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El nuevo numero de Documentacion Administrativa mantiene la linea especializada en las cuestiones
de empleo publico y el tratamiento de los recursos humanos en las Administraciones publicas. Y a nuestro
juicio es importante seguir poniendo el foco sobre este ambito cientifico porque el mayor valor de las orga-
nizaciones estatales se encuentra en las personas que dedican tanto esfuerzos y capacidades a servir a los
demas, realizando las tareas consideradas servicios publicos. Asi pues, corresponder con un tratamiento
investigador a la altura de sus aportaciones parece lo mas adecuado.

Las contribuciones que recopila cada volumen combinan el analisis de cuestiones clasicas y otras inno-
vadoras. Tan importante es debatir sobre las proyecciones de la inteligencia artificial sobre la Administracion
publica y sus agentes como reflexionar en torno a los procedimientos selectivos, los principios de mérito y
capacidad o la identificacion de perfiles idoneos para cumplir con los cada vez mas complejos cometidos,
que exigen grados de especializacion crecientes.
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El perfil de las autorias es heterogéneo, desde académicos universitarios hasta funcionarios de la
Administracién, lo que consideramos un elemento de calidad adicional. También de diferentes nacionali-
dades. Precisamente, la diversidad enriquece las perspectivas con enfoques complementarios cuando se
observa el panorama completo de las multiples facetas del empleo publico (funcién publica, servicio civil,
recursos humanos).

El presente numero contiene los siguientes articulos:

» «Situacion de la direccion publica profesional en Espafia. Analisis comparado en el sector publico
estatal y autonédmico», de Oscar Cortés Abad (Universidad Rey Juan Carlos), en el que estudia la
evolucion de la figura del directivo publico profesional en perspectiva estatal y autonémica desde
la aparicion de la figura en el Estatuto Basico de 2007.

+ «Catedraticos de Ensefanza Secundaria: s un cuerpo en extincion?», de Francisco Javier Galicia
Mangas (Universidad de Zaragoza), en el que se plantea la situacién actual de un cuerpo de funcio-
narios —el de los Catedraticos de Ensefianza Secundaria—, histéricamente vinculado al desarrollo
de la ensefianza en este nivel educativo y actualmente paralizado por la falta de convocatorias de
nuevas plazas de promocién profesional.

» «Algunas reflexiones sobre la aplicacion al empleo publico local de la disposicion transitoria sexta del
Real Decreto Ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la ejecu-
cion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia en Materia de Servicio Publico de Justicia,
Funcién Publica, Régimen Local y Mecenazgo», de Angel Gil Blazquez (Ayuntamiento de Fuenlabrada
y presidente de ANEXPAL), en el que aborda las implicaciones de la reciente modificacion de los inter-
valos de niveles de destino para los grupos y subgrupos profesionales del personal funcionario del
Estado en el ambito organizativo y econémico de la Administracion local.

» «La falacia del tercer procedimiento de estabilizaciéon del empleo publico temporal», de Lorena
Melchor Llopis (Universidad de Valencia), analiza la compatibilidad del tercer procedimiento de esta-
bilizacion de los empleados temporales en el sector publico con los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad.

*  «“Gervasio Para Todo” y la gobernanza publica algoritmica», de Alejandro Parres Garcia (Cabildo de
Gran Canaria), consagra al analisis de la relevancia que tiene la integracién de la inteligencia artificial
en el funcionamiento de la Administracion.

» «Elnecesarioy complejo equilibrio entre los diversos sistemas de seleccion de funcionarios publicos»,
de Gabriel Sira-Santana (Universidad Central de Venezuela), aborda el acceso a la funcion publica
basado en el mérito en distintos sistemas de empleo publico de América Latina.

» «Municipios rurales de reto demografico y garantia del servicio de policia local», de Daniel Terrén
Santos (Universidad de Salamanca), trata el desarrollo del servicio de policia en el particular entorno
de las Administraciones locales.

Por ultimo, el numero contiene el tradicional apartado de «Sintesis de la jurisprudencia casacional sobre
empleo publico mas significativa», de la mano del magistrado José Ramoén Chaves Garcia y el profesor Juan
José Rastrollo Suarez, en esta ocasion acotada al primer periodo del afio 2024.

De forma muy especial, como ejemplo de buenas practicas, queremos agradecer al INAP y a su servicio
de publicaciones la excelente labor editorial realizada, un ejemplo de excelencia y atencion en tiempo real a
cada necesidad de mejora, incluso durante el mes de agosto.
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RESUMEN

Objetivos: analizar el desarrollo de la direccion publica en Espafia desde 2007 a nivel estatal y autoné-
mico para establecer una radiografia del directivo publico espafiol. Metodologia: estudio comparativo
de la legislaciéon sobre direccion publica aprobada entre 2007 y 2024 por la Administracion General del
Estado y las Comunidades Auténomas. Resultados: se muestra un conjunto de caracteristicas comunes
y algunas diferencias estructurados en cuatro bloques conceptuales. Conclusiones: se constata que a
pesar del soporte normativo el desarrollo es desigual, con una débil institucionalizacion y carencias estruc-
turales no solventadas para las cuales se sugieren algunas ideas basadas en las normas autonémicas
que han ido mas lejos.

PALABRAS CLAVE

Transformacion institucional; direccion publica; alta funciéon publica; liderazgo publico; reforma
administrativa.

ABSTRACT

Objectives: Analyze how public management in Spain has evolved since 2007 at the state and regional
level to establish a detailed description of the Spanish public manager figure. Methodology: Comparative
study of the legislation on public management approved between 2007 and 2024 by the central and regional
levels of government. Results: A set of common characteristics and some differences structured in four
conceptual blocks is shown. Conclusions: It is confirmed that despite the regulatory support, development
is uneven, with weak institutionalization and unresolved structural deficiencies for which some ideas based
on regional regulations that have gone further are suggested.

KEYWORDS

Institutional transformation; public management; senior civil service; public leadership; administrative reform.

ARTICULOS 8


http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
https://doi.org/10.24965/da.11386
https://orcid.org/0000-0002-6657-5582

Documentacion Administrativa, 2024, (12), 8-27 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.11386

Situacién de la direccioén publica profesional en Esparia. Analisis comparado en el sector publico estatal y autonémico
Cortés-Abad, Oscar

SUMARIO

INTRODUCCION. 1. SITUANDO LA FUNCION DIRECTIVA PROFESIONAL EN EL CONTEXTO
ESPANOL. 1.1. LA BUROCRATIZACION COMO PRIMERA PROFESIONALIZACION BASICA DEL
EMPLEO PUBLICO. 1.2. LA PROFESIONALIZACION A TRAVES DEL MANAGEMENT Y LOS ALTOS
CUERPOS DEL ESTADO. 1.3. LADEMOCRACIAY LA VOCACION DE MODERNIDAD EN LA FUNCION
PUBLICA. 1.4. LANUEVA GESTION PUBLICA Y DELIMITACION POLITICA-ADMINISTRACION. 1.5. EL
ESTATUTO BASICO Y EL TUTTI FRUTI NORMATIVO PARA INSTITUCIONALIZAR LA FUNCION
DIRECTIVA. 2. METODOLOGIA. 3. ANALISIS DE LA NORMATIVA ESTATAL Y AUTONOMICA SOBRE
LA DIRECCION PUBLICA PROFESIONAL. 3.1. EL ENCAJE NORMATIVO Y LA DELIMITACION
DE QUIEN ES Y QUIEN NO ES DIRECTIVO PUBLICO PROFESIONAL EN ESPANA. 3.2. LAS
FUNCIONES DEL DIRECTIVO PUBLICO PROFESIONAL. 3.3. REQUISITOS LEGALES PARA
SER DIRECTIVO PUBLICO PROFESIONAL. 3.4. SELECCION, NOMBRAMIENTO Y CESE DE
LOS DIRECTIVOS PUBLICOS PROFESIONALES. 4. RADIOGRAFIA DEL DIRECTIVO PUBLICO
PROFESIONAL EN ESPANA. 4.1. ALTOS CARGOS NO PROFESIONALES Y DIRECTIVOS TECNICOS
DE GESTION. 4.2. UNA DEFINICION FUNCIONAL VOLCADA EN LA GESTION. 4.3. UNA DIRECCION
PUBLICAPROFESIONAL CUASI CERRADA. 4.4. UN NOMBRAMIENTO Y CESE FUNDAMENTALMENTE
DISCRECIONAL. CONCLUSIONES. ANEXO 1. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

INTRODUCCION

La literatura académica ha sido fructifera a la hora de conceptualizar la funcion directiva profesional en
las Administraciones publicas, con un planteamiento que va inevitablemente unido al arraigo administrativo
y la institucionalidad.

En Espana, el planteamiento sobre la direccién publica se ha abierto camino tras décadas de reforma
administrativa en las que se ha perfilado una alta funcion publica mas independiente y profesional, con ADN
propio y necesidad de convivir con pulsos reformistas que empujan cambios.

Un paso mas alla es la profesionalizacion directiva. Busca, en primer lugar, fijar en la institucion el cono-
cimiento y la experiencia (Ramié Matas, 2017) y preservarlos de las turbulencias del ciclo politico electoral
(Longo Martinez, 2008). En segundo lugar, la despolitizaciéon de la direccion publica al delimitar con mas
nitidez politica y Administracién (OCDE, 2008). Un tercer objetivo seria introducir ciertas técnicas de gestion
de personas que minimicen la tacha de discrecionalidad en aspectos como los nhombramientos, ceses o
evaluacion del desempefio.

Desde aquel 2007 en el que se empezo a regular la funcion directiva en el Estatuto Basico del Empleado
Publico (en adelante, EBEP), Estado y comunidades autbnomas han desarrollado la direccion profesional en
sus Administraciones publicas. En este trabajo nos hemos preguntado como ha sido tal desarrollo legislativo
y si ha dado lugar a un modelo en que se reconozcan caracteristicas comunes. Para ello hemos realizado
un exhaustivo andlisis normativo estructurado en cuatro dimensiones de estudio. Como conclusién hemos
obtenido una radiografia que es producto de un estudio comparado en el que se establecen las diferencias
y similitudes entre normativas autonémicas y estatal que se recoge en tablas resumen.

En la primera parte del estudio se indica el marco tedrico utilizado para situar el concepto de direccién
publica en el contexto espafiol desde una doble perspectiva: la evolucion histérica y los factores que la
caracterizan, con especial hincapié en la distincion politica/Administracion y la profesionalizacion de las
burocracias publicas. A continuacion, explicamos la metodologia que hemos seguido. En el tercer capitulo
se analizan los resultados obtenidos en los cuatro ambitos de estudio. En un cuarto apartado discutimos los
resultados y dibujamos la radiografia del directivo publico espafiol. Finalmente, exponemos las conclusiones
obtenidas.

1. SITUANDO LA FUNCION DIRECTIVA PROFESIONAL EN EL CONTEXTO ESPANOL

1.1. La burocratizacion como primera profesionalizacion basica del empleo publico

Desde la mismisima puesta en marcha de la Administracién publica se vienen sucediendo las politicas
de modernizacion del Estado que inspiran el concepto de direccidn publica profesional al que nos referire-
mos en este trabajo.
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Centrandonos en la época contemporanea que marca el nacimiento de los Estados sociales de derecho
y su administracion —un proceso que Habermas (1981) denomina de «socializacion del Estado y estataliza-
cion de la sociedad»—, ya desde los inicios queda clara la necesidad y el objetivo de disponer de un aparataje
publico que fuera capaz de dar servicio a una sociedad cambiante, siendo esa vocacion de servicio al interés
general el auténtico ADN administrativo propio de esta nueva época (Trillo-Figueroa Molinuevo, 2010).

En este contexto es la institucionalizacién del poder que alumbra la nueva Administracién publica
contemporanea la que plantea la necesidad de que exista una funcién publica o servicio civil como insti-
tucién central (Perpifia Rodriguez, 1955), de forma que la tecnificacidn y los quehaceres especializados
se incorporen al servicio publico, ademas de preservar la independencia administrativa y la continuidad
mas alla de los vaivenes del ciclo politico. Ademas, la innovacién que supone el establecimiento de una
Administracion burocratica de corte weberiano que adopte una organizacion cientifica del trabajo basada
en una aplicacién neutral de procedimientos requiere de «grupos de servidores publicos, profesionaliza-
dos y expertos, con la misma formacién e integrados en cuerpos jerarquizados y responsables directos»
(Parada Vazquez, 1999, p. 4).

Es en esta Administracion burocratizada donde empieza a plantearse la necesaria profesionalizacion de
sus oficios, inicialmente técnicos, pero con posterioridad también directivos. La profesionalizacion se inicia
con la Ley de Bases de 22 de julio de 1918 —también conocida como Estatuto de Maura—, que establece
la creacion de cuerpos generales y especializados dotados a su vez de personal técnico y auxiliar (Mufioz
Llinas, 2019). La existencia de técnicos demandara que alguien los dirija, preservando la necesaria institu-
cionalizacién en una organizacion racional que ejecute las directrices del gobierno (Alfaro Alfaro, 1974). La
juridificacion administrativa que alumbra la primera Administracion burocratica culmina con el paquete legis-
lativo del Decreto de 26 julio de 1957, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Régimen Juridico
de la Administracion del Estado, la Ley de 17 de julio de 1958 de Procedimiento Administrativo y la Ley de 26
de diciembre de 1958 sobre Régimen Juridico de las Entidades Estatales Autbnomas.

1.2. La profesionalizacién a través del managementy los altos cuerpos del Estado

En estos inicios de la segunda mitad del siglo xx el estudio y las decisiones sobre la Administracion
publica comienzan a verse condicionados por planteamientos que demandan nuevos tiempos a una
funcién publica que ha de reorientarse mas hacia el servicio que la funcién, en una idea de renovacion
«que complementaba su caracter juridico extrayendo ensefianzas practicas de las experiencias concretas
de la realidad» (Cafellas Mas, 2010, p. 205). Se plantea alinear el funcionamiento institucional con
principios de naturaleza taylorista como la eficacia y la eficiencia, lo que logré estimular cambios en la
linea del management y la gestiéon (Ramié Matas, 2022), inspirando las primeras ideas de profesionali-
zacion directiva en la Ley 109/1963, de 20 de julio, de Bases de los Funcionarios Civiles del Estado, que
plantea la unificacion de cuerpos y la creacion de estructuras profesionales jerarquizadas y generalistas,
lo que posteriormente se ha dado en llamar el alto funcionariado, del que el Cuerpo de Técnicos de
Administracion Civil es su primera expresion a nivel estatal.

Es el desarrollo de un Estado prestacional que asume la gestion directa de servicios lo que inspira la
necesidad de incorporar un perfil de gestion en la funcién publica y obliga a la reformulacién de determinadas
profesiones publicas (las sanitarias o educativas, con mayor claridad). La Ley de 1963 establece el llamado
diploma del directivo, primer intento de que exista un rol llamado a ejercer funciones de la mas alta responsa-
bilidad, a las que pudieran acceder los funcionarios del Cuerpo de Técnicos tras haberlo obtenido. La inicia-
tiva quedd en un intento que no llegé a fructificar, pero era coherente con el espiritu reformista de la época,
que abogaba por una Administracién de corte mas anglosajon, con gestion similar a la de la empresa privada
y en la que el principio de legalidad se viera complementado por otros de economia, celeridad y eficacia.

1.3. La democraciay la vocaciéon de modernidad en la funcién publica

La llegada de la democracia a Espafia da lugar a la aprobacién de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, que aspiraba a una nueva funcién publica democratica
superadora de la vieja Administracion franquista y alineada con los estandares europeos. Sin embargo, a
los efectos de la profesionalizacién directiva, las novedades fueron limitadas: la creacion de la subdireccion
general como nivel administrativo superior y que el sistema de provision tipo de puestos directivos fuera
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el de libre designacion mediante la Ley 23/1988, de 28 julio, de Reforma de la Ley de Medidas para la
Reforma de la Funcion Publica.

Llama la atencion que la ley del 84 y su complemento del 88, siendo normas con una clara vocacion
modernizadora, no consideraran la direcciéon publica y su profesionalizacion como asuntos clave para el
desarrollo de la que vendra a ser la funcidn publica del nuevo Estado democratico.

En paralelo se desarrolla el modelo territorial del Estado con unas marcadas caracteristicas de isomor-
fismo institucional (DiMaggio y Powell, 1991). El nacimiento de nuevas instituciones con autonomia politica
y organizativa no supone una innovacion o un cambio de orientacion respecto del modelo de funcién publica
estatal que viene de la Ley 30/1984, basica para todo el Estado. Las nuevas entidades autonémicas repro-
dujeron las estructuras estatales y heredaron sus funcionarios. El proceso estatuyente que se concreta en
la creacion de los estatutos autonémicos da pie a un desarrollo legislativo intenso, en el que se aprueban
diferentes leyes de funcion publica autondmicas de primera generacion que transponen el modelo de la Ley
30/1984 sin apenas singularidades propias.

1.4. La nueva gestion publica y delimitacién politica/Administraciéon

En Espafna el modelo de administradores y burdcratas se mantiene y ha sido replicando en gran medida
por la legislacion autonémica en un contexto evolutivo del rol del Estado, caracterizado por el amplio desa-
rrollo del Estado de bienestar.

La reinvencion del servicio publico por la que abogan Osborne y Gaebler (1992) provoca cambios en la
funcion directiva de las instituciones publicas, que ha cumplir nuevas funciones, no sélo juridico-administra-
tivas, sino también de management o gestion. Se trata de vientos renovadores que calan con mas claridad
en los paises de cultura anglosajona, donde a mediados-finales del siglo pasado se aprueban reformas del
servicio civil destinadas a constituir una gerencia publica mas profesionalizada y orientada a la gestion por
objetivos y resultados. Estos movimientos apenas tienen eco en paises con sistemas politico-institucionales
de tipo continental, como Espafa o Francia, que asumen la ola reformista de la nueva gestién publica con
mas cautelas que entusiasmo (Garcia Sanchez, 2007).

En el debate académico y profesional sobre la direccion publica profesional y su aportacién a la calidad
institucional y el fortalecimiento de la democracia son de especial interés aspectos como la relacion entre
politica y Administracion y el papel de la burocracia profesional en la conformacion del Estado al que nos
referiamos con anterioridad. Dahlstréom y Lapuente (2018) razonaron empiricamente que los paises que
tienen carreras separadas entre politica y burocracia consiguen instituciones mas limpias, innovadoras y
eficientes. La propia OCDE (2019) deja lo politico al margen de sus recomendaciones para un alto servicio
civil capaz de defender un ethos publico propio, proactivo e innovador, y considera que la profesionalizacion
de la funcion directiva es determinante en un fortalecimiento institucional que permita cumplir con solven-
cia la misién de servicio al interés general en el contexto social del momento. Esto invita a pensar que la
existencia de una direccion publica profesional no es una opcién, sino una obligacién como «institucion
de mediacion» que aglutine la legitimidad democratica con la gestion operativa en todas sus dimensiones
juridica, técnica, organizativa o presupuestaria (Cortés Abad y Catala Polo, 2019; Longo Martinez, 2004).

En Espafa se hizo un primer intento de delimitar con la aprobacién de la Ley, de 14 de abril de 1997, de
Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, en la que hay una primera decla-
racion de intenciones de que los titulares de érganos directivos hayan de ser nombrados segun criterios de
«profesionalidad y experiencia» y su «gestion ser evaluada» (art. 6.10), estableciendo como solucion para
ello el delimitar un nivel de cargos de categoria directiva que necesariamente hayan de ser nombrados
entre funcionarios de carrera de los cuerpos superiores (Catala Polo, 2005). Es decir, una funcionarizacion
de altos cargos pero que siguen siendo libremente nombrados sin mayor criterio que el de la confianza, por
lo que «el modelo directivo en la Administracion central no ha conseguido desembarazarse de un modelo
gerencial politizado en la designacion de cargos directivos» (Carrillo Donaire, 2021, p. 60).

La profesionalizacion de la gestidon tiene también por objeto que no se ensanche la brecha entre lo
demandado por el interés publico y el funcionamiento, cultura y valores del servicio publico, haciéndose
necesarios ajustes en la forma de dirigir y fortalecer el liderazgo de las instituciones mediante perfiles com-
petentes (OCDE, 2001) orientados a resultados y la eficiencia pero también ejerciendo un liderazgo transfor-
mador (Campos Acufia, 2022); dos enfoques, el de la responsabilizacion y el del rendimiento que justifican
mayor conocimiento, experiencia y habilidades que aunen cualidades, como la visién y la capacidad de

ARTICULOS 1



Documentacion Administrativa, 2024, (12), 8-27 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.11386

Situacién de la direccioén publica profesional en Esparia. Analisis comparado en el sector publico estatal y autonémico
Cortés-Abad, Oscar

interconectar problemas, que no son propias de administradores, sino de profesionales directivos de alto
rendimiento (OCDE, 2004).

1.5. El Estatuto Basico y el tutti fruti normativo para institucionalizar la funcién directiva

Espafia, a mediados de la primera década del siglo xxI, ocupaba el ultimo lugar de los paises OCDE
en cuanto a institucionalizacion de un cuerpo de directivos publicos estatal (OCDE, 2008). De ahi la apro-
bacion del Plan Moderniza (2006-2008), que establece la necesidad de un paquete normativo que propicie
una transformacion institucional de la Administracién publica con especial atencién al nivel central. En este
contexto del Plan Moderniza se situa la aprobacion del EBEP mediante la Ley 7/2007.

El EBEP nacié para acompanfiar el proceso de modernizaciéon administrativa que, como venian sefia-
lando instituciones como la OCDE (2005), era necesario para una actualizacion del modus operandi del
sector publico que lo conectase a la realidad de una sociedad del conocimiento que dejaba atras la sociedad
industrial propia del siglo xx. Asi lo sefala literalmente su exposicion de motivos cuando subraya que «es un
paso importante y necesario en un proceso de reforma, previsiblemente largo y complejo, que debe adaptar
la articulacion y la gestion del empleo publico en Espana a las necesidades de nuestro tiempo, en linea con
las reformas que se vienen emprendiendo Ultimamente en los demas paises de la Unién Europea y en la
propia Administracion comunitaria»

El EBEP se autodefine con el propdsito de ser la primera norma general del Estado que desarrolle el
titulo competencial recogido en el art. 149.1.8.2 de la Constitucién espafiola para unificar la legislacion basica,
actualizarla a los nuevos tiempos de modernizacién administrativa que son coetaneos a los afos de su apro-
bacién y una vocacién de consenso con un amplio universo de actores, especialmente las comunidades
auténomas. Todo ello con la dificultad de que la aplicacion de legislacion basica no choque con las compe-
tencias autonémicas definidas por sus estatutos de autonomia, cuestion que cuida EBEP en sus disposicio-
nes finales segunda y adicional tercera o cuando apuesta por la autonomia para que cada Administracion
ordene y gestione su personal basandose en la amplia descentralizacion administrativa que la configuracion
del Estado de las autonomias ha ido otorgando a los diferentes niveles de subgobierno, especialmente aque-
llos de indole regional, lo que quiere decir que «el régimen de la funcion publica no puede configurarse hoy
sobre la base de un sistema homogéneo que tenga como modelo Unico de referencia a la Administracion del
Estado» (exposicion de motivos del EBEP).

Esta laxitud o escasa capacidad coercitiva (Briones Gamarra, 2019) es, sin duda, producto del disefio
institucional del Estado autondmico y de la intencion del legislador de alejar cualquier borron de inconstitu-
cionalidad a la par que amplia el consenso politico alrededor de la norma; de ahi que el propio EBEP recoge
excepciones puntuales en las que el derecho autondmico se antepone al derecho estatal basico cuando la
comunidad auténoma hubiera adquirido competencias exclusivas en materia de funcién publica (Fuentetaja
Pastor, 2007) y, concretamente, sobre el régimen estatutario del personal al servicio de las Administraciones
publicas autonémicas, incluyendo los directivos publicos”.

La gran novedad del art. 13 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, es mas su existencia que su
contenido. Por fin se abre en la legislaciéon basica un camino al desarrollo institucionalizado de la figura del
directivo profesional en la Administracion espafiola, «llamado a constituir en el futuro un factor decisivo de
modernizacion administrativa, puesto que su gestion profesional se somete a criterios de eficacia y eficien-
cia, responsabilidad y control de resultados en funcion de los objetivos» (exposicion de motivos).

Destaca la brevedad de los criterios fijados por el art. 13, un tanto genéricos y pendientes de normativa
de desarrollo posterior (Larios Risco, 2008), que determine qué es, qué hace y como se seleccionara el per-
sonal directivo. Una intencion reconocida por el legislador, al menos por el Comité de Expertos que elaboré
los documentos previos (Comision para el Estudio y Preparacion del EBEP, 2005), posteriormente criticada
por autores como Sanchez Moron (2007) o Jiménez Asensio (2018) en aspectos que son de base, como su
ambiglUedad sobre la clase de personal que vienen a ser los directivos publicos.

Por tanto, la figura directiva queda también abierta, como el resto del EBEP, a una definicion por parte de
la Administracion territorial diferente a la estatal, abriéndose la via para que la fragmentacion, heterogeneidad

' Es, por ejemplo, el caso catalan. Véase los arts. 136 y 150 del Estatuto de Catalufia en los que la Generalitat asume compe-
tencias exclusivas.
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y, en definitiva, la complejidad del mapa institucional se traslade a un desarrollo direccién publica profesio-
nal asimétrico y desigual (Catala Polo, 2005; Larios Risco, 2008). Una posibilidad que la jurisprudencia ha
restringido al nivel autondmico y no al local a efectos de preservar cierta homogeneidad y que debilita su
institucionalidad al ser muy laxas las caracteristicas comunes obligatorias que le den una cierta coherencia
en toda Espaia, como indica la STS 1829/2019, de 17 de diciembre.

TABLA 1. EVOLUCION DEL PARADIGMA ADMINISTRATIVO Y CAMBIOS EN LA FUNCION DIRECTIVA

Paradigma administrativo Cambios en la funcién directiva

Tecnificacion mediante cuerpos funcionariales

Administracién burocratica (Ley de Bases de 22 de julio de 1918)

Diploma directivo (Ley 109/1963, de 20 de julio, de Bases de los

Administracion prestacional ; . L
P funcionarios civiles del Estado)

Creacion de la subdireccion general y libre designacion
Democratizacion del Estado y creacion (Ley 30/1984 y Ley 23/1988)

de las comunidades autbnomas Isomorfismo institucional (estatutos de autonomia y leyes de funcion
publica autonémicas)

Delimitacion de niveles directivos y su funcionarizacion

Nueva gestion publica y contexto (Ley, de 14 de abril de 1997, de Organizacion y Funcionamiento

internacional de la Administracion General del Estado)
Gobernanza y transformacion para Institucionalizacion de la funcion directiva (Real Decreto Legislativo
mitigar la brecha entre el interés publico 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
y la cultura burocratica tradicional de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico)

Fuente: elaboracioén propia.

2. METODOLOGIA

En este trabajo analizaremos como ha evolucionado de la direccion publica profesional en Espafa
desde que hace casi veinte afios arrancé su institucionalizacion en el art. 13 del EBEP hasta el momento
reciente en que ese ha producido el desarrollo normativo de esta figura en la Administracion General del
Estado.

El marco tedrico nos habla de cémo se ha ido conformando la direccién publica en Espafia y una serie
de caracteristicas importantes para su definicion. Ademas, se refiere a una definicién normativa de la figura
directiva publica profesional en el EBEP, que es laxa, y abre la posibilidad de que la complejidad del mapa
institucional se traslade a un desarrollo de direccion publica profesional asimétrico y desigual. Es esta la
hipotesis que trataremos de confirmar en este trabajo.

Para contrastarla hemos establecido la siguiente pregunta de investigacion: responde el desarrollo
de la direccion profesional en Espafia a un unico modelo en que se reconozcan caracteristicas basicas
comunes en el perfil del directivo publico espafiol? Para responderla se ha procedido con una metodologia
basada en el analisis comparado de la normativa de funcién publica estatal y autonémica aprobada desde la
entrada en vigor del EBEP. Dicho universo normativo viene reflejado en el anexo 1 y abarca un total de diez
leyes estatales y autondmicas mas una orden ministerial entre los afios 2011 y 2024.

Se trata de una técnica cualitativa que tiene por objeto encontrar similitudes y discrepancias entre uni-
dades de investigacion que se consideran homogéneas y en un periodo lo suficientemente largo (Sartori,
1984; Fideli, 1998). Para ello es necesario elegir con cuidado cuales son dichas unidades por comparar,
procurando que sean constantes, y sobre qué elementos se establece la comparacion. Hemos elegido como
unidades que comparar las diferentes normativas con rango de ley aprobadas por el Estado y las comuni-
dades autonomas.

Sobre ese mapa de investigacion, y a efectos de realizar la comparacion, se han seleccionado cuatro
dimensiones de estudio y un conjunto de cuestiones que investigar, tal y como se observa en la tabla 2.
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Estos elementos de estudio, al ser objeto de comparacion, han de ser coherentes y homogéneos y repre-
sentar un significado sobre el que pueda establecerse una equiparacion valida.

Los items se han elegido en consonancia con los aspectos puestos de relieve por la literatura acadé-
mica en cuanto a los atributos necesarios para configurar la funcion directiva profesional y en consonancia
con la pregunta de investigacion planteada. Serviran, como base de comparacion y discusion, para identi-
ficar caracteristicas comunes o disonantes en la normativa que define los modelos de funcion publica esta-
blecidos por Estado y comunidades auténomas.

En cuanto a la primera dimensién de investigacion, la delimitacion del espacio institucional y el alcance
de la profesionalizacidon, encontramos que es uno de los ambitos mas resefiables a la hora de hablar de
direccion publica profesional. La importancia de este factor radica en su relaciéon con un «derecho a ges-
tionar» que, a su vez, haga posible el ejercicio la funcién directiva de manera profesional e independiente
(Longo Martinez, 2008). Otra de las dimensiones elegidas, la definicion funcional de la direccion publica pro-
fesional, tiene que ver con el propio ejercicio que se atribuya al directivo publico que, a su vez, va a constituir
el nucleo fundamental de su existencia y razén de ser.

Los requisitos legales para ser directivo tienen relacion directa con la definicidon de lo que es ser directivo
y ser profesional o no serlo y cuales son los requisitos formales para ostentar dicha posicion. Por ultimo, los
criterios de seleccién, nombramiento y cese tienen una relacién directa con el arraigo institucional de la figura
y el impulso de la excelencia y la calidad de la gestién publica y, por ende, del funcionamiento institucional.

TABLA 2. DISENO DE LA INVESTIGACION

Dimensiones del estudio Cuestiones por investigar
Delimitacion del espacio institucional ¢, Se delimita suficientemente un espacio institucional concreto
y alcance de la profesionalizacion para la direccion publica? ¢ Cual es el alcance de la pretendida

profesionalizacion?

Definicién funcional ¢ Existen unas funciones comunes en el caso del directivo
de la direccion publica profesional publico profesional que se definido en Espafia?
Requisitos legales para ser ¢ Estamos ante un modelo cerrado,
directivo publico profesional semi cerrado o abierto?
Criterios de seleccion, nombramiento y cese ¢, Su designacion atendera a criterios profesionales
de los directivos publicos profesionales o sera discrecional?

Fuente: elaboracién propia.

3. ANALISIS DE LA NORMATIVA ESTATAL Y AUTONOMICA SOBRE LA DIRECCION PUBLICA
PROFESIONAL

3.1. El encaje normativo y la delimitacion de quién es y quién no es directivo publico profesional
en Espana

Estado y comunidades autonomas han decidido mayoritariamente regular la direccion profesional en sus
Administraciones publicas. Son mayoria quienes han optado por aprobar leyes propias de funcién publica
para desarrollar el EBEP y es en dichas leyes donde se hace una mencion expresa a la direccion
publica profesional.

Encontramos, por tanto, que el legislador espafiol no ha optado, al menos de momento, por un estatuto
propio para el directivo publico, sino que la regulacion ha situado a esta figura en el engranaje administrativo
dentro de la funcion publica. Sin embargo, existen excepciones, comenzando por aquellas comunidades
autébnomas que no han aprobado leyes de funcion publica propias tras el EBEP y siguen funcionando con
la vieja normativa anterior con algunos ajustes mediante normas de menor rango; aunque no son mayoria,
no son pocas: Catalufa, Cantabria, Navarra, Murcia, Madrid, Castilla y Ledn, Canarias e Islas Baleares. En
todas ellas apenas hay referencias a la funcion directiva en las Administraciones publicas. Llama la atencién

ARTICULOS 14



Documentacion Administrativa, 2024, (12), 8-27 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.11386

Situacién de la direccioén publica profesional en Esparia. Analisis comparado en el sector publico estatal y autonémico
Cortés-Abad, Oscar

el caso de Catalufia, que intenté (sin lograrlo) la aprobacion en 2015 de un Proyecto de Ley de Ordenacion
del Sistema de Direccion Publica Profesional de la Administracion de la Generalitat de Catalunya y de su
Sector Publico.

Por otra parte, hay un numero de comunidades auténomas cuya normativa emplaza a un desarrollo
estatutario posterior de la direccién publica profesional. Es el caso de Andalucia, La Rioja, Asturias y Galicia,
aunque en estos dos Ultimos casos han transcurrido casi diez afios sin que se haya producido desarrollo
estatutario alguno. Mencién aparte merece Castilla-La Mancha, que es la Unica Administracion autonémica
para la que se desarrollé un estatuto propio a partir del Decreto 215/2019, de 30 de julio, del Estatuto de la
Direccion Publica Profesional.

Por otra parte, en la mayoria de la legislacion analizada se traza expresamente una linea entre altos
cargos y direccion publica profesional, estableciéndose expresamente en algunos casos que los directivos
dependeran directamente de un alto cargo (art. 4.2. del Decreto 215/2019, de 30 de julio, del Estatuto de la
Direccion Publica Profesional de Castilla-La Mancha), que seran puestos que dependan directamente de
6rganos de direccion politica, excluyendo explicitamente aquellos que estén sujetos al Estatuto Juridico del
Personal Alto Cargo (arts. 31 y 32.2 de la Ley 11/2022, de 1 de diciembre, de Empleo Publico Vasco). En
otros, aunque no se indica expresamente, si se deduce indirectamente al equipararse la figura del direc-
tivo publico profesional a un alto funcionario, como es el caso de la Administracion General del Estado al
indicar que los directivos profesionales seran los subdirectores generales y asimilados? (art. 123.3 del Real
Decreto Ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la ejecucion del
Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia en Materia de Servicio Publico de Justicia, Funcién
Publica, Régimen Local y Mecenazgo).

El caso andaluz es singular porque, a pesar de haber incluido esta figura en su legislacion de funcién
publica, establece la posibilidad de puestos de direccion publica profesional alto cargo, diferentes a los direc-
tivos funcionarios o laborales (art. 19 de Ley 5/2023, de 7 de junio, de la Funcién Publica de Andalucia). El
caso de los primeros, que se circunscribe a secretarias generales técnicas, determinadas direcciones gene-
rales de estructura burocratica (personal, administracion, finanzas) o la Administracién periférica, estaran
sujetos a una doble regulacion, la de la direccién publica profesional y la del alto cargo.

3.2. Las funciones del directivo publico profesional

La legislacion que desarrolla la funcién directiva asocia a esta figura tres niveles de actuacion. En primer
lugar, una participacion relevante en las politicas publicas, especialmente en lo que tiene que ver con su
desarrollo. Aunque al tratarse de una funcién que es no mayoritariamente atribuida al directivo en el conjunto
de normativas analizado —tan solo en tres casos—, no se puede afirmar que la visiéon que legalmente se ha
aprobado sobre el directivo publico profesional sea la de su participacion destacada en un nivel estratégico
superior como es el de las politicas publicas. Por otra parte, en los casos en los que se hace referencia
(Estado, Pais Vasco, Valencia) se remarca, en lo relativo a las politicas publicas, la jerarquia respecto al
nivel politico, encuadrando esta labor siempre bajo su superior direccion y en cumplimiento y ejecucién de
sus directrices.

Mencién aparte merecen aquellas funciones relacionadas con la gestién desde una perspectiva mas
operativa, distinguiéndose tres grandes grupos de tareas: la planificacioén, la coordinacién y gestion de recur-
sos, la evaluacion y rendicion de cuentas. La fijacion de objetivos operativos, en linea con la estrategia y las
directrices del nivel politico superior, junto a planificacion de tareas es una funcién comiunmente atribuida
a los directivos publicos profesionales en la normativa reguladora que estamos analizando. Asi lo recogen
las del Estado, Pais Vasco, Andalucia, Valencia, Castilla-La Mancha y Extremadura, ademas de Baleares y
Castilla y Ledn, que aunque no tienen normativa especifica que desarrolle el EBEP, si hablan de la existen-
cia de determinados puestos directivos entre cuyas funciones se encontraban las de programar. Con mas
rotundidad aun se pone de manifiesto la funcion de coordinacion funcional de equipos y la gestién eficaz
de recursos asignados que, a tenor de lo reflejado en la legislacion analizada, parece ser la tarea mas inti-
mamente relacionada con la funcién del directivo publico profesional, ya que asi figura practicamente en la
totalidad de legislacion considerada: estatal, Pais Vasco, Andalucia (que también matiza la tarea de liderar

2 Los subdirectores, segun el art. 67 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, son el tltimo
nivel funcionarial y su dependencia jerarquica y funcional es siempre de un alto cargo, habitualmente los directores generales.
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equipos, ademas de coordinarlos), Galicia, La Rioja, Valencia, Castilla-La Mancha (que también matiza la
tarea de supervisar y coordinar equipos), Extremadura, Baleares y Castilla y Ledn.

Otra de las funciones que aparece recurrentemente dentro de la definicién que la normativa analizada
realiza sobre la direccion publica profesional es la de cumplimiento de objetivos, evaluacién y rendicion
de cuentas de los programas o servicios publicos que tiene a su cargo. Esta parece ser una caracteristica
esencial a la funcion directiva que le otorga un caracter eminentemente gerencial, como por otra parte ya
establecia la Ley 40/2015 de Régimen Juridico del Sector Publico cuando definia la figura de subdirector
general en la Administracion General del Estado como aquella dedicada a la «ejecucion de aquellos pro-
yectos, objetivos o actividades que les sean asignados» (art. 67). Lo cierto es que la practica totalidad de
la legislacion estudiada recoge esta cuestion que se relaciona con el concepto de responsabilizacion que
algunas disposiciones normativas recogen a través de dos elementos fundamentales: un alto nivel autono-
mia reforzada del puesto de direccidn publica (Castilla-La Mancha) y la existencia de un contrato programa
de vinculacién a resultados como parte esencial del nombramiento del directivo. Este acuerdo, normalmente
anual, se hace explicito en algunas disposiciones, como, por ejemplo, la de Castilla-La Mancha, en la que
incluso se recoge la periodicidad y el tipo de rendicion de cuentas: semestral, con evaluacién anual y cuatro
niveles valorativos (excelente, bueno, satisfactorio o insatisfactorio); también la legislacién autonémica de
Valencia, La Rioja, Asturias, Galicia o Andalucia contemplan esta cuestion.

La autonomia que se otorga al directivo, aunque sujeta a la jerarquia politica, no se entenderia sin acuer-
dos de gestion vinculados a objetivos, como reflejan mas claramente algunos textos normativos (Andalucia
y Castilla-La Mancha) circunscribiendo la funcién directiva a la gestion, una gestién con autonomia y dirigida
a la coordinaciéon y manejo de recursos para alcanzar los objetivos prefijados, pero que no deja de ser una
actividad mas operativa y de dia a dia. Aunque apenas se menciona en la normativa, se trata de una gestion
en contacto directo con los altos cargos de quien depende.

Ademas de esta orientacién a la gestidon operativa, mayoritariamente se considera al directivo publico
en la norma como un agente del cambio que necesita la Administracion: practicamente la totalidad de las
normas aprobadas resaltan como funcién el impulso a la innovacion y mejora de servicios. Esta confianza
en la figura del directivo como motor de la modernizacién es coherente con la literatura y replica en nuestro
pais el modelo sugerido por diferentes instancias internacionales como la OCDE.

3.3. Requisitos legales para ser directivo publico profesional

La direccion publica profesional se incardina en modelo funcionarial propio del sector publico espafiol.
La mayor parte de las normas analizadas han optado por circunscribir la funcién directiva en el derecho
administrativo al plantear que se trate de puestos que deban ser ocupados por funcionarios de carrera en
régimen de servicio activo. El paradigma mas puro de ello es el estatal al restringir la condicién de directivos
publicos a los subdirectores generales, aquellos que segun el art. 67 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico, seran nombrados entre funcionarios de carrera pertenecientes al
subgrupo A1. Este modelo de atribuir a los mas altos niveles administrativos la condicion de directivo que
hace la legislacion estatal en 2024 ya se incluia en algunas de las normativas de funcion publica de antes
del EBEP, como las de Castillay Ledn e llles Balears.

Sin embargo, el modelo seguido mayoritariamente por la legislaciéon autonémica de nueva generacion
no asimila directamente los altos funcionarios a directivos, aunque si promueve la funcionarizacion, estable-
ciendo que los puestos de direccidn publica profesional sean ocupados por funcionarios de carrera en situa-
cion administrativa de servicio activo; es decir, la funcion directiva se ejercera en plena condicion funcionarial
y bajo el régimen juridico del funcionario de carrera.

No deja de sorprender esta circunstancia cuando también son mayoria quienes optan por un régimen
de puestos de trabajo de directivos publicos diferenciado de la relacion de puestos de trabajo que con-
forma la estructura administrativa. Esta diferenciacion permite hablar de puestos con un repertorio diferente,
anclando asi la direccion publica profesional, mas que en un ambito estatutario propio, en el de la funcion
publica general, aunque independiente dentro de catalogos de puestos de trabajo especificamente esta-
blecidos para directivos publicos (art. 125.3. del Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que
se aprueban medidas urgentes para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia
en Materia de Servicio Publico de Justicia, Funcion Publica, Régimen Local y Mecenazgo; art. 19 de la Ley
5/2023, de 7 de junio, de la Funcion Publica de Andalucia; art. 36 de la Ley 11/2022, de 1 de diciembre, de
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Empleo Publico Vasco), con incluso la posibilidad de elaborar monografias especificas de puestos de trabajo
directivos en las que se establezcan funciones y competencias de cada uno de ellos (Pais Vasco) o regis-
tros de directivos (Galicia, Valencia) en numero limitado que no puede superar en dos veces el nimero de
directores generales (Asturias).

El hecho de que el legislador haya optado por instrumentos de ordenacién especifica para la direccién
publica, diferenciados de aquellos que rigen para la Administracidon general, abre la posibilidad a modelos
de empleo diferentes, mas adaptados a la légica del cambio que impone el contexto OCDE y de paises
que plantearon la direccidn publica profesional antes que Espafa. Pero la apertura es muy limitada, ya
que por lo general imponen como requisito que solo pueda ser directivo el personal funcionario de carrera
o el laboral fijo de plantilla, sin que quepa la posibilidad de un acceso lateral, con algunas excepciones
como el caso vasco.

No obstante, cabe alguna rendija en este modelo cerrado de funcién directiva profesional al admi-
tir otros modelos de empleo del personal directivo, basados en régimen laboral de alta direccion: de
manera excepcional en la Administraciéon General del Estado; mas abierto en Valencia, Extremadura
o Castilla-La Mancha cuando la naturaleza del proyecto lo requiera y se justifique via memoria; y con
caracter mas generalizado cuando se trata de la llamada Administracién instrumental, aquella com-
puesta por entidades de derecho publico con personalidad juridica propia, sociedades mercantiles o
universidades publicas —el caso de Aragon, con una norma especifica en la que se establece que seran
directivos publicos aquellos de las entidades instrumentales sujetos a contrato laboral de alta direccion
es un caso paradigmatico—.

3.4. Selecciéon, nombramiento y cese de los directivos publicos profesionales

Otra de las cuestiones que nos planteamos en este estudio es si para esta figura tan singular esta con-
templado un planteamiento sobre seleccion, nombramiento o cese basado en criterios profesionales o si, por
el contrario, se impone la confianza como criterio fundamental. Son aspectos que, como destaca la literatura
académica, sirven para asentar o no un modelo de direccién publica profesionalizado y no de directivos
designados politicamente o de partido.

La valoracion de los principios de mérito y capacidad es una de las piedras angulares del proceso
selectivo de directivos publicos y una de las vias para acotar la discrecionalidad. El resultado del estudio
muestra un intento amplio de incorporar principios de mérito, capacidad e idoneidad, manteniendo la discre-
cionalidad. Son siete los entes autonémicos que han apostado por incluirlos como principios directores en el
nombramiento de sus directivos publicos, yendo mas alla Andalucia, Galicia, Asturias, Castilla-La Mancha o
Extremadura al afadir la publicidad en la convocatoria del puesto.

Sin embargo, a la hora de pasar de las musas al teatro no son muchas las entidades autonémicas
que plantean un proceso de seleccion y nombramiento concreto donde se ponga de manifiesto el cum-
plimiento de los principios anteriormente sefalados. Como excepcion, destaca por su novedad y grado
de detalle el procedimiento planteado en Andalucia, donde si se contempla qué valorar para acreditar
el mérito y la capacidad (actitudes, conocimientos, experiencia y competencias) y se pone en marcha
un 6rgano de seleccion independiente que introduzca una cierta profesionalizacion en la seleccién, pro-
porcionando candidatos a la consejeria o agencia que, de manera discrecional, seleccionara de entre
aquellos propuestos. Sobre cdmo hacer esa valoracion del mérito y capacidad algunas comunidades
auténomas han reflejado la exigencia de acreditar competencias directivas mediante la obtencion de
certificados de acreditacion emitidos por sus escuelas de funcién publica (Andalucia, Castilla-La Mancha
o llles Balears) o la presentacion de un programa de gestidon que pueda ser evaluado antes del nombra-
miento directivo y le sirva de contrato marco para el desarrollo de sus funciones (Castilla-La Mancha,
Valencia).

En cuanto al cese, aunque en la practica totalidad existe una clausula de cese por pérdida de confianza,
se han pretendido introducir algunas salvaguardas. Una de las féormulas elegidas es dotar de una minima
estabilidad a la funcién directiva garantizando una serie de afios en el puesto (cinco, en el caso estatal y del
Pais Vasco; dos, en Extremadura); en otros casos, se introducen causas tasadas de cese —la mas habitual—
como resultado de una evaluacién negativa (Administracion General del Estado, Extremadura, Castilla-La
Mancha, Galicia, Andalucia). El caso andaluz es resefiable porque establece una diferenciacion entre el
cese de los directivos publicos altos cargos (basado en la pérdida de confianza) y el cese de los directivos
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publicos altos funcionarios (que no puede producirse si no hay una evaluacion negativa), dandose ademas
la circunstancia de que se abre la posibilidad de reciclar a directivos publicos cesados que contaran con
evaluaciones positivas.

TABLA 3. RESUMEN DEL ANALISIS COMPARATIVO ENTRE NORMATIVA ESTATAL Y AUTONOMICA SOBRE LA DIRECCION
PUBLICA PROFESIONAL EN ESPANA

Delimitacion
del espacio
institucional y

Definicion
funcional de la

Directivo publico:

Ente alcance de la direccion publica modelo abierto o Directivo publico:
territorial profesionalizacion profesional cerrado nombramiento y cese
Administracion | Delimitacion entre Objetivos, planificar, | Funcionario Procedimiento de libre

General del altos cargos y coordinar, gestionar | de carrera o, designacion (art. 127.1
Estado directivos publicos medios, dirigir supletoriamente, RDL 7/2023 y art. 2.1.
(subdirectores unidades (art. 124.1 | personal laboral (art. Orden TDF/379/2024).
generales y RDL 7/2023). 126.1 RDL 6/2023). ~
asimilados) (art. Por 5 afios (renovable)
283 ROL 2020, | DeSATOlode | Conteto sborade | (e 1272
’ excepcion Criterios de idoneidad,
Autonomia con (art. 125.1) competencia profesional y
responsabilidad ’ e experiencia (art. 3.1. Orden
de gestion bajo Repertorio de TDF/379/2024).
directrices de puestos directivos, Teécnicas novedosas en
superiores (art. independiente de e
123.1). RPT general seleccion (art. 4.3. Orden
(art. 125.3) TDF/379/2024).
Innovacion y mejora ’ o . .
servicios Directorio de Ceset_mo)tlvado (e'vzlltéaccljon
(art. 124.1). directivos, de hegativa) © por peraida de
adscripcién voluntaria g;);oflzag)za (art. 127.3 RDL
(art. 6.2. Orden '
TDF/379/2024).
Andalucia Algunos altos Planificar, Funcionario Seleccién acreditando

cargos y
funcionarios
(art. 19.1y 19.3
Ley 5/2023).

Dependencia de
direccion politica
(art. 19.1) y de un
alto cargo

(art. 19.4).

coordinar, liderar
equipos, relacion,
negociacion, gestion
de recursos

(art. 20.1 Ley
5/2023).

Acuerdo de
gestién con el
nombramiento
que sera publico:
objetivos,
evaluacion

(art. 20.2).

Innovacion y mejora
(art. 20.1).

de carrera o,
supletoriamente,
personal laboral
(art. 19.4 Ley
5/2023).

Relacion de puestos
de trabajo especifica
para personal
directivo (art. 19.1).

capacidades, actitudes,
conocimientos, experiencia
y competencias

(art. 22.1 Ley 5/2023).

Convocatoria publica
(art. 22.2) y nueva
Comision de Seleccion
de Directivos Publicos
Profesionales (art. 23)
que propone candidatos.

Cese del directivo
funcionario tasado por
evaluacion negativa
(art. 24.2).

Cese del directivo alto
cargo discrecional
(art. 24.3).

Posibilidad de reciclar a
directivos cesados y con
evaluacion positiva

(art. 24.5).
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Delimitacion
del espacio
institucional y

Definiciéon
funcional de la

Directivo publico:

Ente alcance de la direccion publica modelo abierto o Directivo publico:
territorial profesionalizacion profesional cerrado nombramiento y cese

Aragén Directivos publicos No se especifica. Directivos publicos Sin regulacién especifica.
profesionales los con contratos de
de Administracion alta direccion (art.
instrumental 3.2 Ley 1/2017) en
(art. 1 Ley 1/2017). la Administracion

instrumental.

Asturias Delimitacion entre Autonomia con Funcionario Seleccion acreditando
altos cargos y programa de de carrera o, meérito, capacidad e
directivos publicos. | objetivos sujeto a supletoriamente, idoneidad con libre

evaluacion personal laboral. concurrencia entre
(art. 8.2.bis No se admite acceso empleados publicos
Ley 7/2014). lateral (art. 8bis. 1 (art. 8bis.1 Ley 7/2014).
Ley 7/2014).
RPT especifica para
personal directivo
(art. 8bis.5).

Canarias Sin regulacion Sin regulacion Sin regulacion Sin regulacion especifica.
especifica. especifica. especifica.

Cantabria Sin regulacioén Sin regulacion Sin regulacion Sin regulacioén especifica.
especifica. especifica. especifica.

Castilla-La Delimitacion entre Planificacion, Funcionario Nombramiento discrecional,

Mancha altos cargos y coordinacion, de carrera o, aunque acreditando mérito

directivos publicos.

supervision y
gestiéon de recursos
(art. 5.1 Ley
4/2011).

Programa de
gestion y rendicion

supletoriamente,
personal laboral
(art. 14.1 Ley 4/2011
y art. 6.1 Decreto
215/2019).

Contrato laboral de

y capacidad (art. 14.2 Ley
4/2011).

Convocatoria abierta (art.
7.1 Decreto 215/2019) con
proyecto de gestion (art.
10.1 Decreto 215/2019).

de cuentas alta direccion Acreditacion de estudios
semestral y (art. 13.2 Ley 4/2011). o ~

s especificos y 2 afios
evaluacion anual . R
(art. 13.1). Relacion de puestos desempefio directivo (art.

Mejora de servicios
(art. 5.1).

de trabajo especifica
para personal
directivo (art. 13.2).

6.2. Decreto 215/2019).

Cese por causas objetivas,
pero también discrecional
(art. 14.4 Ley 4/2011 y

art. 19 Decreto 215/2019).

Castillay Ledn | Sin regulacion Programar, Requisito funcionario | Sin regulacion especifica.
especifica, coordinar y evaluar de carrera adscrito
aunque en su (art. 25.1 Ley al grupo funcionarial
Ley 7/2005 se 7/2005). Sujetos superior (art. 25.2
habla de «puestos a evaluacion (art. Ley 7/2005.
directivos» (art. 25). | 25.3). En la RPT se

indicaran los puestos
directivos (art. 25.1).

Catalufia

Sin regulacion
especifica.

Sin regulacion
especifica.

Sin regulacion
especifica.

Sin regulacioén especifica.
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Delimitacion
del espacio
institucional y

Definiciéon
funcional de la

Directivo publico:

Ente alcance de la direccion publica modelo abierto o Directivo publico:
territorial profesionalizacion profesional cerrado nombramiento y cese
Extremadura Delimitacion entre Coordinar y gestion Funcionario Nombramiento discrecional
altos cargos y de recursos, evaluar | de carrera o, atendiendo a principios
directivos publicos, | y rendicion de supletoriamente, de mérito y capacidad
que dependeran cuentas, mejorar personal laboral (art. (art.22.2 Ley 13/2015) y
siempre de un alto (art.20.2 Ley 21.3 Ley 13/2015). por convocatoria publica
(;g;g&(grt. 4.2 Ley 14/2015). RPT especifica para (art.22.3).
). o .
personal directivo Nombramiento tasado por
indicando si requisito | 2+2 afos, (art.22.4).
de ser funcionario -
(art. 211y 21.2. Qese por causas ob!e'ztlvas
(incluyendo evaluacion
negativa), pero también
discrecional (art. 22.5).
Galicia Delimitacion entre Sin especifica. Funcionario Seleccion acreditando
altos cargos y de carrera o, meérito, capacidad e
directivos publicos. supletoriamente, idoneidad con libre
personal laboral. (art. | concurrencia entre quienes
34.4 Ley 2/2015. tengan condicion directiva
Contrato de alta (art. 34.1 Ley 2/2015).
direccién con pacto Carrera directiva (grados
de permanencia y de especializacion) que
no competencia post depende de evaluacién
contractual durante 2 | (art.33.3).
afios (art.33.7). Cese por causas objetivas
RPT especifica para (incluyendo evaluacion
personal directivo negativa), por pérdida
(art. 33.2) con de confianza o falta de
registro de personal integracion en el equipo
directivo (art. 33.6). directivo (art. 34.6).
llles Balears Sin regulacion Programar, Requisito funcionario | Nombramiento por libre
especifica, coordinar y evaluar de carrera (art. 35.2 designacion basado en
aunque en su (art. 35.1 Ley Ley 7/2005). criterios de responsabilidad
Ley 3/2007 se 3/2007). Sujetos S y confianza (art.79.1 Ley
habla de «puestos a evaluacion (art. En RPT se |nF1|caran 3/2007).
directivos» (art. 35). | 35.3. los puestos directivos
(art. 35.1). Acreditacion / diploma
directivo (art.35.3).
La Rioja Delimitacion entre Coordinacion (art. Funcionario Seleccion acreditando
altos cargos y 10.2 Ley 9/2023). de carrera o, mérito, capacidad,
directivos publico. . supletoriamente, idoneidad, experiencia y
Evaluacién . .
de resultados personal laboral (art. competencia profesional
v 12.3 Ley 9/2023). (art. 10.1 Ley 9/2023).
especificandose
criterios (art. 11). Memoria justificativa Cese discrecional (art.
(art. 10.2). 10.5).
Madrid Sin regulacion Sin regulacion Sin regulacion Sin regulacion especifica.
especifica. especifica. especifica.
Navarra Sin regulacion Sin regulacion Sin regulacion Sin regulacion especifica.
especifica. especifica. especifica.
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Delimitacion
del espacio
institucional y

Definiciéon
funcional de la

Directivo publico:

Ente alcance de la direccion publica modelo abierto o Directivo publico:
territorial profesionalizacion profesional cerrado nombramiento y cese
Pais Vasco Delimitacion entre Objetivos, Funcionario Por 5 afios (art. 36.2g Ley
altos cargos y planificacion, de carrera o, 11/2022).
directivos publicos. coordinacion, supletoriamente,
No sujetos al gestion medios (art. | personal laboral.
Estatuto Juridico 33.3 Ley 11/2022). Acceso lateral (art.
del Personal Alto Formulacion de 34.2 Ley 11/2022).
Cargo (art. 32.2 politicas. Autonomia Monoarafias
Ley 11/2022). con responsabilidad 9
(funciones /
. (art. 33.3). .
Dependencia competencias) para
politica (art. 31.2). Innovacion (art. cada puesto (art.
33.3). 35.1).
Regioén de Sin regulacioén Sin regulacion Sin regulacion Sin regulacioén especifica.
Murcia especifica. especifica. especifica.
Valencia Delimitacion entre Formulacién de Funcionario Seleccion acreditando

altos cargos y
directivos publicos.
(art. 21.2 Ley
4/2021).

politicas publicas y
gestion de recursos
(art.22.1 Ley
4/2021).

Autonomia 'y
responsabilidad por
objetivos (art. 22.1
y 26).

Mejora de servicios
(art. 22.1).

de carrera o,
supletoriamente,
personal laboral.

Acceso lateral (art.
23.2 Ley 4/2021).

Relacion de puestos
de trabajo especifica
(art. 24.4) con
registro para personal
directivo (art. 24.2).

meérito, capacidad e
idoneidad (art. 25.1 Ley
4/2021).

Nombramiento motivado
(art. 25.2).

Acuerdo-programa (art.
26.4).

Cese discrecional (art.
27.5).

Fuente: elaboracién propia.

4. RADIOGRAFIA DEL DIRECTIVO PUBLICO PROFESIONAL EN ESPANA

4.1. Altos cargos no profesionales y directivos técnicos de gestion

En este apartado vamos a resumir cuales son las caracteristicas mas frecuentes que hemos identificado
tras el estudio de la normativa sobre la direccion publica profesional en Espaia, atendiendo al objetivo que
nos planteamos de hacer una radiografia del directivo publico profesional espafol respondiendo a las pre-
guntas de investigacion formuladas.

Una primera cuestion es cual es el alcance de la pretendida profesionalizacion y si se delimita suficien-
temente un espacio institucional propio para la direccion publica profesional en el que confluirian direccion y
gestion, vision a largo y orientacion a resultados, orientacién politica y experiencia organica.

La direccién publica, por lo deducido en este trabajo, se enclava dentro de la estructura administra-
tiva y bien diferenciada de la figura del alto cargo, de quien depende. La diferente conceptualizacion entre
alto cargo y directivo publico se refuerza con la inclusion del directivo publico en el EBEP, que denota una
cierta consideracion del directivo publico profesional como empleado publico, atendiendo su designacion a
«principios de mérito y capacidad y a criterios de idoneidad (...) mediante procedimientos que garanticen la
publicidad y concurrencia» (art. 13.2 del EBEP), requisitos que el art. 103.3 CE reconoce para los funciona-
rios publicos. Sin embargo, el propio EBEP invita pensar en una cierta especificidad de la funcion directiva
con referencias un tanto superficiales y sin que sea clase de personal publico especifica (Fuentetaja Pastor,
2007), a pesar de lo cual autores como Jiménez Asensio (2018) tachan de error que la regulacion de la direc-
cion publica profesional se incluyera en la normativa general de funcion publica. Este enfoque supone en
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la practica una segmentacion del liderazgo institucional en dos, politico y técnico; el primero, segun Ramié
Matas (2017), aportaria legitimidad democratica y vision estratégica; el segundo, conocimientos técnicos de
gestion y capacidad operativa, resaltando este autor la importancia de que ambos aprendan a convivir y la
dificultad de que esto ocurra por la asimetria de poder y la subordinacién del segundo al primero. Propuestas
sobre la mesa ya existen, especialmente en el ambito local, mediante la introduccién de la figura del gerente
(Grupo de Analisis y Propuestas de Reformas en la Administracion Publica, 2022).

La jurisprudencia refuerza esta consideracioén del directivo publico profesional del art. 13 del EBEP como
«técnico de gestion». Disocian este concepto de puesto directivo de la posible naturaleza del érgano direc-
tivo, aduciendo que no son categorias asimilables, ya que este ultimo podra tener una dimension politica y o
técnica (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid 12132/2016, n.° recurso 468/2016), mientras
que el primero siempre tendra una consideracion técnica.

Si el puesto directivo tiene naturaleza técnica sin funciones propias de un cargo politico se ha
de seleccionar conforme al art. 13 del EBEP previa convocatoria publica con criterios de mérito
y responsabilidad por el resultado de la gestion en relacion con los objetivos que le hayan sido
fijados (....) a pesar de que el nombramiento no es objetivo y reglado y desaparece la garantia
de permanencia responsabilizandose al directivo del resultado de la evaluacion de la gestion de
la funcion encomendada (...) ha de indagarse la naturaleza de la funcion politica o administrativa
que se realiza para en consecuencia determinar si se provee mediante un criterio de confianza
politica o de confianza profesional como si de una libre designacion se trate y ademas con el
régimen juridico previsto en el art. 13 EBEP. (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Islas
Canarias 3913/2017, n.° recurso 137/2017).

A este respecto, la normativa reguladora de las entidades locales, la Ley 7/1985, de 2 de abril, regula-
dora de las Bases del Régimen Local en su Disposicion Adicional 15.2 ya especifica esta relacion entre tipo
de puesto y funciones directivas en el sentido de que «tendran la consideracion de personal directivo los
titulares de 6rganos que ejerzan funciones de gestion o ejecucion de caracter superior».

Aunque la legislacién y la jurisprudencia apuntan a una naturaleza restringida y técnica del directivo
publico profesional del art. 13 del EBEP, no quiere decir que no exista el debate sobre si los altos cargos o
una parte de ellos no pudieran tener consideracion de directivos profesionales, como apunta la ley anda-
luza o el propio Jiménez Asensio (2018) cuando tacha de error excluir de la direccion publica profesional a
una parte de los altos cargos como si estos no desempefiaran funciones directivas y no debieran tener una
impronta profesional; cabria plantearse, incluso, si el personal funcionario eventual destinado a tareas de
especial asesoramiento y confianza no deberia estaria sujeto a criterios de profesionalidad.

El camino elegido por la Administracion andaluza plantea una doble condicién de la funcion directiva:
una mas politica, vinculada a un estatus de alto cargo, y otra mas de gestién, vinculada a un estatus superior
en el empleo publico. A ambos casos aplicaria la profesionalizaciéon de la direcciéon publica hacia criterios
de excelencia y valor plasmados en objetivos, caracteristicos del enfoque gerencial de la Administracion
publica. Y en el caso de ambos seria necesario blindar en cierta forma este espacio de la politizacion y la
ideologia de la tentacién de que estos puestos sean acaparados para un ejercicio del poder mas proximo a
intereses partidistas o que, en cierta manera, puedan ser ofrecidos como recompensa a cuadros del partido
alimentando las logicas partidistas.

4.2. Una definicion funcional volcada en la gestion

En cuanto al ambito funcional hablamos de posiciones dedicadas, por lo general, a la gestion, subor-
dinadas a la esfera politica que marca la estrategia y centradas en la ejecucion de proyectos o programas,
coordinacion de equipos y manejo de recursos. Todo ello con autonomia y plena responsabilizacion, para
lo que se introducen las evaluaciones de desempefio oportunas. Se atribuye a la figura directiva un papel
importante como punta de lanza de la modernizacion administrativa, destacando su papel en la innovacién
y mejora de los procesos.

Si Losada Marrodan (1995) establecia un perimetro conceptual referido a la gestion de bienes publicos
en el marco de procesos politicos y dentro de un ecosistema singular, como es la Administracién publica,
que pivotaba sobre tres ejes —la interaccion con el entorno politico, la vision y el desarrollo de la estrategia y
la gestion desde una perspectiva mas operativa—, podemos sefialar de lo estudiado que la funcién directiva
tiene una orientacion directa a «gestionar», es decir, la capacidad de conducir a la organizacion en la linea
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estratégica establecida promoviendo la accion y la obtencién de resultados con el adecuado manejo de los
recursos establecidos, la necesaria rendiciéon de cuentas y asumir estas responsabilidades. Esta funcion
estaria mas vinculada a un nivel del dia a dia, del hacer con amplio conocimiento organizativo y de la fonta-
neria interna, incluso de la especializacion en la gestidn. La orientacién a resultados que caracteriza a este
perfil gerencialista lo sitia dentro de un marco de valores economicistas —entre los que Catala Polo (2005)
destaca la maximizacion del impacto de la gestion publica (value for money)— o eficientistas —entre los que
Longo et al. (2020) destacan la gestion publica basada en datos y evidencias—.

Otra de las cuestiones destacables es la definiciéon comun que la normativa hace del directivo como
lider encargado de impulsar el cambio y transformar con todo lo que ello supone de atender y resolver una
determinada necesidad no solo desde el punto de vista de lo material (proyectos y recursos), sino también (y
principalmente) de lo intangible y emocional. A través de estas dimensiones se pretende reforzar la legitimi-
dad de la gestion publica, hacer efectivo el buen gobierno y la buena administracion alcanzando el «equilibrio
entre la necesaria neutralidad politica de los directivos, la asuncién de responsabilidades por los resultados
de los servicios y la posibilidad dada a los politicos para elegir entre profesionales competentes» (Arenilla
Saez y Delgado Ramos, 2019, p. 45).

4.3. Una direccidén publica profesional cuasi cerrada

Otra de las cuestiones que nos hemos planteado en este trabajo es si estariamos ante un modelo de
direccioén publica cerrado, politizado o gerencial, segun la clasificacion establecida por Jiménez Asensio (2006).

Hablamos de un modelo cuasi cerrado, aunque no estructurado como cuerpo especializado sino a base
de puestos concretos en una relacion especifica para el personal directivo dentro de la organizacion admi-
nistrativa. Se trata de sistemas a los que a la direccién publica profesional se llegaria tras el ingreso en un
cuerpo de funcionarios, perfectamente delimitado del empleo privado, y mediante sucesivos ascensos que
puedan producirse en una carrera profesional «para toda la vida» hasta culminar en una serie de puestos de
trabajo considerados directivos que constituirian ese ultimo escalafén profesional (Blanco Gaztanaga, 2010).
Los modelos cerrados también plantean barreras que blindan el espacio de la direccién publica profesional
del sector privado y empresarial, ensimismando la gestion publica en una légica funcionarial, a diferencia
de otros modelos abiertos, mas habituales en los sistemas de cultura administrativa anglosajona, en los
que funciona un sistema de puestos a los que no se llega por el escalafén funcionarial establecido, sino
como una libre provision basada en capacidades directivas y regulada por contrato laboral de alta direccion,
pudiendo optar abiertamente diferentes profesionales, con independencia o no de que hubieran ingresado
en la Administracién como funcionarios de carrera.

Aunque de manera excepcional se admite la laboralizacién a través de contratos de alta direccion
—principalmente en los entes de la llamada Administracion instrumental—, la jurisprudencia ha dado muestras
sobradas de blindar este modelo cerrado de reserva generalizada de puestos directivos a funcionarios de
carrera al no permitir redacciones reglamentarias que pudieran abrir, aunque fuera timidamente, otra posibi-
lidad (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, num. 284/2016, n.° recurso 48/2013).

Sin embargo, cerrarse en un modelo de naturaleza funcionarial que aleje completamente a la politica
del espacio directivo es, a juicio de instituciones internacionales, una dificultad para llevar a cabo las politi-
cas gubernamentales y supondria alejar lo politico tanto del disefio y ejecucién de los programas publicos
como de su responsabilidad sobre los mismos (Matheson et al., 2007). Por otra parte, otros autores, como
Blanco Gaztafiaga (2010), sefalan que una direccién publica profesional sustentada en un marco regulatorio
del derecho laboral privado seria mas precaria e influenciable, con menor capacidad de imponer su criterio
y mantener su independencia e imparcialidad frente a un nivel politico que, ademas, podria colonizar con
mayor facilidad.

4.4. Un nombramiento y cese fundamentalmente discrecional

Aunque el art. 13.2 del EBEP establece que el nombramiento y cese de directivos publicos seguira crite-
rios profesionales desde un primer momento se detectoé una cierta ambigiiedad en dicha redaccién (Sanchez
Moroén, 2007).

El desarrollo posterior ha mantenido la discrecionalidad, aunque la pretendida profesionalizacion ha
hecho que se introduzcan de manera nominal algunos criterios que la limitan en cierta medida: la sujecion
a criterios de mérito, capacidad e idoneidad que den cuerpo a algun tipo de motivacién o la introduccion del
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cese por causas objetivas entre las que se encuentra la reiteracion de informes de evaluacion del desem-
pefio negativos.

Sin embargo, la discrecionalidad sigue presente y hay razones estructurales del propio funciona-
miento de las instituciones publicas que asi lo aconsejan. Esto hace que, por muy necesario y recomen-
dable que sea trazar una linea nitida que delimite en mayor medida politica y Administraciéon, ambos
espacios han de coexistir, puesto que no olvidemos que dentro de la funcién ejecutiva existe una doble
dimension, cada una con una légica propia, pero que son compatibles y estan plenamente relacionadas
entre si: la gubernativo-directiva y la administrativo-dirigida. Es preciso garantizar que existe una relacion
fluida entre ambas y la confianza se muestra como esa linea de conexion necesaria entre ambos mundos
politico y funcionarial.

La propia jurisprudencia juega a favor de allanar un camino en el que se produzca una cierta conviven-
cia entre meritocracia y confianza al reconocer que no hay una solucion pacifica respecto de la motivacion
que se debe contener en la resoluciéon de nombramiento, ya que «mientras unas sentencias consideran jus-
tificado y necesario que se establezca una adecuada comparacién de méritos entre los que han participado
en el procedimiento convocado, otras sentencias consideran que no procede realizar comparacion alguna,
bastando que el nombrado reuna los requisitos exigidos para el cargo en que se nombra, atendiendo a la
discrecionalidad de la autoridad que procede al nombramiento» (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Ledn 2781/2018, n.° recurso 27/2018).

CONCLUSIONES

En este trabajo hemos estudiado la implantacién de la direccién publica profesional en Espafa desde
un punto de vista normativo con el propésito de responder a la pregunta de investigacion planteada: si el
desarrollo de la direccion profesional en Espafia responde a un Unico modelo en que se reconozcan carac-
teristicas basicas comunes en el perfil del directivo publico espafiol.

Los resultados obtenidos permiten establecer una conclusiéon general: el modelo de direccién publico
espafol no responde a un patrén unico seguido por Estado y comunidades auténomas. Y no lo hace por por-
que las comunidades autdbnomas han ido desarrollando su normativa sobre direccion publica profesional sin
seguir el camino marcado por el Estado, aprovechando la escasa capacidad coactiva del modelo marcado
por el EBEP. Otra conclusion observada es que este proceso ha dado lugar a un modelo de institucionaliza-
cion débil en el que no existe un estatuto propio para la direccion publica profesional.

La tercera conclusiéon es que, aunque el modelo no es unico ni homogéneo, si es posible extraer unas
caracteristicas tipo comunes sobre la direccion publica profesional como aportacion mas relevante de este
trabajo.

La figura del directivo publico establecida se corresponde con puestos de naturaleza administrativa que
forman parte de un sistema de ordenacion especifico y quedan circunscritos a un modelo marcadamente
cerrado y funcionarial, sin apenas acceso lateral. La profesionalizacion es entendida como funcionarizacion,
con excepcion en los entes de la Administracion instrumental, donde se permite una laboralizacién limitada con
contratos de alta direccion.

En este sentido, pareciera como si la definicién de direccién publica profesional en Espafia se hubiera
limitado a otorgar un marchamo de distincién al ultimo escalén administrativo en aras del reconocimiento
profesional. Esto supone que el legislador manifiesta una clara determinacién de dejar al margen de la pre-
tendida profesionalizacién el nivel menos politico de altos cargos politicos, mas cercano a la gestion.

En cuanto a las funciones de los directivos publicos, la normativa analizada coincide en atribuirles la
gestion administrativa del dia a dia, con funciones de coordinacién de equipos y recursos para el cumpli-
miento de objetivos trazados por el nivel politico, aunque con autonomia y responsabilizacién. Ademas, se
determina legalmente que los directivos publicos sean la punta de lanza de la innovacién y transformacion.
Se mantienen la discrecionalidad y la confianza como criterios principales de nombramiento y cese, aunque
se introducen nuevos criterios de mérito, capacidad e idoneidad.

Finalizamos apuntando algunas ideas de cara al futuro. Es de esperar que la evolucion normativa y juris-
prudencial sigan perfilando el modelo y quiza dotandole de mas coherencia y rasgos comunes. Habra que
esperar a un desarrollo posterior para comprobar si se siguen apuntalando en algunos de los aspectos mas
interesantes encontrados en la normativa analizada. Especialmente aquellos que mencionamos a continua-
cion: la existencia de una normativa estatutaria propia (Castilla-La Mancha); la pretendida profesionalizacién
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de altos cargos y la creacion de entes de seleccidn especializados (Andalucia); el modelo abierto de direc-
tivos en entes instrumentales (Aragon), o la intencién de motivar los nombramientos (Valencia). Son todas
ellas cuestiones que abren nuevas lineas de investigacidon que de cara a futuro serviran con seguridad para
mejorar el modelo.

ANEXO 1
Ente territorial Normativa reguladora de la funcién directiva profesional Articulado
Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban medidas
urgentes para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resi-
liencia en materia de servicio publico de justicia, funcidn publica, régimen local
y mecenazgo. BOE num. 303, de 20-12-2023.
Administracion Orden TDF/379/2024, de 26 de abril, para la regulacion de especialidades de Titulo IV,
General del Estado | l0s procedimientos de provision de puestos del personal directivo publico pro- arts. 123 a
fesional y las herramientas para su gestién en el marco de lo dispuesto en el 127
Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban medidas
urgentes para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resi-
liencia en materia de servicio publico de justicia, funcién publica, régimen local
y mecenazgo.
Pais Vasco Ley 11/2022, de 1 de diciembre, de Empleo Publico Vasco. BOPV, num. 245, Titulo 1lI,
de 26-12-2022, BOE ndm. 5, de 06-01-2023. arts. 31 a 36
Sin regulacion especifica. Hubo un proyecto fallido de Proyecto de ley de orde-
Catalufia nacion del Sistema de Direccion Publica Profesional de la Administracion de
la Generalidad de Catalufia y de su sector publico en 2015 que no llegé a ser
aprobado.
Andalucia Ley 5/2023, de 7 de junio, de la Funcién Publica de Andalucia. BOJA num. 112, Titulo II,
de 14-06-2023, BOE num. 164, de 11-07-2023. arts. 19 a 27
. - - , Titulo 11l,
Galicia Ley 2/2015, de 29 de abril, del empleo publico de Galicia. DOG num. 82, de capitulo Il
04-05-2015, BOE num. 123, de 23-05-2015. y
arts. 33 a 36
. Ley 7/2014, de 17 de julio, de medidas en materia de funcién publica y organi- .
Asturias zacién administrativa. BOE ntm. 253, de 18 de octubre de 2014. Art. 8 bis
Cantabria Sin regulacién especifica. Sigue en vigor la Ley 4/1993, de 10 de marzo, de
Funcioén Publica. BOCT num. 4, de 01-04-1993, BOE num. 124, de 25-05-1993.
Sin regulacioén especifica. Sigue en vigor el Decreto Foral Legislativo 251/1993,
Navarra de 30 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido del Estatuto del Per-
sonal al servicio de las Administraciones Publicas de Navarra. BON nim. 107,
de 1 de septiembre de 1993, paginas 4073 a 4084.
e . i Titulo 1l,
La Rioja Ley 9/2023, de 5 de mayo, de funcién publica de la Comunidad Auténoma de capitulo I
La Rioja. BOE num. 130, de 1 de junio de 2023. ;
arts. 9a 12
Ley 1/2017, de 8 de febrero, de medidas de racionalizacion del régimen retribu-
Aradén tivo y de clasificacion profesional del personal directivo y del resto del personal Arts. 1a5
9 al servicio de los entes del sector publico institucional de la Comunidad Auto- ’
noma de Aragon. BOA num. 32, de 16-02-2017, BOE num. 57, de 08-03-2017.
Valencia Ley 4/2021, de 16 de abril, de la Funcion Publica Valenciana. DOGV num. 9065, C-glt?tlacl)l II,I
de 20-04-2021, BOE num. 127, de 28-05-2021. P y
arts. 21 a 27
Sin regulacion especifica. Sigue en vigor el Decreto Legislativo 1/2001, de 26
Regién de Murcia de enero, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de la Funciéon
Publica de la Regién de Murcia. BORM num. 85, de 12-04-2001.
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Ente territorial Normativa reguladora de la funcién directiva profesional Articulado

Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Publico de Castilla-La Mancha. DOCM
nam. 56, de 22-03-2011, BOE num. 104, de 02-05-2011.

Castilla-La Mancha | pecreto 215/2019, de 30 de julio, del Estatuto de la Direccion Publica Profesio-
nal de la Administracion de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.
DOCM num. 156, de 07-08-2019.

Arts. 13a 15

Sin regulacion especifica. Sigue en vigor la Ley 1/1986, de 10 de abril, de la
Madrid Funcién Publica de la Comunidad de Madrid. BOCM num. 96, de 24-04-1986,
BOE num. 211, de 03-09-1986.

Sin regulacion especifica. Sigue en vigor la Ley 7/2005, de 24 de mayo, de la
Castillay Ledn Funcién Publica de Castillay Leon. BOCL nim. 103, de 31-05-2005, BOE ndm.
162, de 08-07-2005.

Sin regulacién especifica. Sigue en vigor la Ley 3/2007, de 27 de marzo, de
llles Balears la Funcion Publica de la Comunidad Auténoma de las llles Balears. BOIB
num. 49, de 03-04-2007, BOE num. 101, de 27-04-2007.

Sin regulacién especifica. Sigue en vigor la Ley 2/1987, de 30 de marzo, de
Canarias la Funcion Publica Canaria. BOC num. 40, de 03-04-1987, BOE num. 118, de
18-05-1987.

Titulo Il,
capitulo 1,
arts. 20 a 24

Ley 13/2015, de 8 de abril, de Funcién Publica de Extremadura. DOE num. 68,

Extremadura de 10 de abril de 2015. BOE niim. 108, de 06 de mayo de 2015.
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RESUMEN

Objetivos: verificar si el Cuerpo de Catedraticos de Ensefianza Secundaria se halla o no en peligro de
extincion, a consecuencia de la falta de convocatoria de nuevas plazas para la promocién profesional del
profesorado de Ensefianza Secundaria. Metodologia: la propia de las ciencias sociales y juridicas, que
parte del estudio historico legislativo de la institucidn, para llegar a la normativa vigente. Se incorporan
los datos recientes obtenidos de las diferentes comunidades auténomas y del Ministerio de Educacién y
Formacioén Profesional, a través de los cauces legales de acceso a la informacion publica. Resultados:
se observa una disminucién muy relevante del nimero de catedraticos de Ensefianza Secundaria, desde
la atribucion de competencias en materia de educacion a las comunidades auténomas. Conclusiones:
el acceso a los cuerpos de catedraticos forma parte del derecho a la promocién profesional de los funcio-
narios docentes. El sistema actual de acceso es el de concurso de méritos. Las funciones atribuidas a los
catedraticos incluyen la docencia, proyectos de innovacion e investigacion, y la direccion y coordinacion
didactica. Cada vez hay un menor nimero de catedraticos de Ensefianza Secundaria debido a la ausencia
de convocatorias por parte de las Administraciones educativas.

PALABRAS CLAVE
Ensefianza secundaria; catedraticos; carrera docente; promocién profesional.

ABSTRACT

Objectives: To verify whether or not the body of secondary school teachers is in danger of extinction, as a
result of the lack of call for new vacancies for the professional promotion of secondary education teachers.
Methodology: That one of the social and legal sciences, which starts from the historical and legislative
study of the institution, to reach the current regulations. Recent data obtained from the different Autonomous
Communities and from the Ministry of Education and Vocational Training, through the legal channels of
access to public information, are included. Results: There has been a very significant decrease in the
number of secondary school teachers since the Autonomous Communities were given responsibility for
education. Conclusions: Access to the body of professors is part of the right to career advancement of
teaching staff. The current system of access is that of merit-based competition. The functions attributed to
teachers include teaching, innovation and research projects, and didactic direction and coordination. The
number of secondary school teachers is decreasing due to the absence of calls from education authorities.
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Secondary school; teachers; teaching career; professional development.
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Nada desanima tanto a los hombres como el no ver
delante de si perspectiva alguna’

INTRODUCCION

El Cuerpo de Catedraticos de Ensefianza Secundaria ha cumplido ya mas de ciento cincuenta afios de
existencia, unida indisolublemente a la historia de dicho nivel educativo.

La idea que dio origen al presente articulo parte de una sencilla pregunta, expresada ya en su titulo:
s.corre peligro de extincion el Cuerpo de Catedraticos de Ensefianza Secundaria? Cabe, no obstante, plan-
tearse si dicho cuerpo goza actualmente de la salud necesaria para pervivir o esta en vias de extincion a
consecuencia de dos circunstancias relevantes: por una parte, la consideracion de su labor de forma reduc-
cionista y unicamente desde el punto de vista docente, olvidando con ello una faceta tan relevante como la
investigadora; por otra, la falta de interés de algunas Administraciones publicas por convocar plazas de dicho
cuerpo para favorecer la promocion profesional de sus funcionarios, y la mejora de la calidad educativa.

Se inicia el recorrido a través de los ricos antecedentes historicos de esta figura emblematica para permi-
tirnos posteriormente comprender mejor la normativa actual que la regula. Dentro de ella, se presta especial
atencion al derecho a la promocion profesional, la forma de acceso al cuerpo y sus funciones especificas.

Pero lo realmente relevante para que el lector pueda dar respuesta por si mismo a la cuestion inicial
planteada son los datos recientes obtenidos de las diferentes comunidades auténomas y del Ministerio de
Educacion y Formacion Profesional a través de los cauces legales de acceso a la informacion publica y la
normativa de trasparencia. Ha sido un procedimiento costoso, pues no todas las comunidades han dado las
facilidades necesarias. Los datos fueron solicitados y remitidos por las Administraciones competentes entre
enero de 2022 y diciembre de 2023. No obstante, el trabajo de investigacién ha procurado incorporar, en la
medida de lo posible, las ultimas novedades producidas, al menos, hasta la fecha misma de envio para su
examen y aceptacion.

1. SURGIMIENTO Y EVOLUCION HISTORICA DE LA FIGURA DEL CATEDRATICO
DE ENSENANZA SECUNDARIA

La figura del catedratico de Ensefianza Secundaria ha estado, desde sus inicios, indisolublemente unida
a la evolucion y afianzamiento de la ensefianza de dicho nivel en nuestro pais?.

Prescindiendo en este breve estudio de otros antecedentes mas remotos?, si nos remontamos al momento
en el que los estudiosos del tema, como Vifiao Frago (1982, 1987, pp. 17-48), consideran que se produce

' Exposicion de motivos del Real Decreto de 17 de septiembre de 1845 por el que se promulga el Plan General de Estudios,
también conocido como Plan Pidal.

2 Gomez Garcia (1998, p. 6) pone de manifiesto que, a diferencia de lo sucedido con los niveles educativos de ensefianza prima-
ria y universitaria, la educacion secundaria en nuestro pais ha sido quizas, durante mucho tiempo, una de las cuestiones a las que los
estudiosos de la historia de la educacion han dedicado menos atencion. Guerefia (1998, p. 427), por su parte, comenta que el estudio
sociologico del profesorado de secundaria es una cuestion «(...) aun en ciernes».

3 Un estudio sobre las dificultades de implantacién de la ensefianza en general en nuestro pais en el periodo liberal (1834-1857),
y de la secundaria en particular, puede verse en De Puelles Benitez (1998).
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el surgimiento y consolidacion de la Ensefanza Secundaria en Espafia mediante la promulgacién del Plan
General de Estudios de 18454 podremos observar, asimismo, que uno de sus principales problemas fue
encontrar al profesorado adecuado para llevar a cabo esta importante labor formativa®. El nuevo plan de estu-
dios, que dividia la segunda ensefianza en elemental y de ampliacién®, contemplaba una estricta separacion
en materias, lo cual exigia necesariamente la especializacion del profesorado’.

Tomando en consideracion lo dispuesto en los arts. 96 a 110 del citado Plan General de Estudios, los
profesores dedicados a la ensefianza en establecimientos publicos se dividian en dos categorias: regentes y
catedraticos. Ocupaban puestos de regentes® quienes estuvieran habilitados para dedicarse a la ensefianza,
tras haber superado los ejercicios al efecto prevenidos en la universidad donde existiera la facultad o asigna-
tura a cuya docencia pretendieran dedicarse; y puestos de catedraticos los que, ademas, hubieran obtenido
mediante oposicion la propiedad de alguna asignatura.

No obstante, el principal problema residié, como ya se advirti6 anteriormente, en la falta de profe-
sorado convenientemente preparado para hacerse cargo de la docencia de las materias incluidas en el
plan de estudios, tanto para la segunda ensefianza como para la de facultad. Es decir, se crearon las
figuras docentes, pero no se contaba con las personas capacitadas para ocupar dichos puestos (Gil de
Zarate, 1855, pp. 62-63)°. La creacion de un cuerpo profesionalizado de profesorado exige siempre una
politica previa y convenientemente madurada de formacion y seleccidn de los candidatos, amén de todo
un régimen regulatorio relativo a retribuciones, posibilidades de promocién profesional, régimen de com-
patibilidades, jubilaciones y un largo etcétera de cuestiones sustantivas que favorezcan la permanencia
y dedicacion de los interesados.

Dada la ausencia de estas condiciones basicas, el reclutamiento del profesorado durante este periodo
inicial adolecid, en buena medida, de una cierta improvisacion y de provisionalidad en la ocupacién de los
puestos docentes, al menos hasta la creacién en 1850 de la Escuela Normal de Filosofia, suprimida poco
después, en 1852, y sustituida en esa funcion formativa del profesorado por la Facultad de Filosofia™.

Tal y como advertia certeramente el que fuera director general de Instruccion Publica de la época, Gil
de Zarate (1855, p. 66)"", cuya influencia resulté decisiva tanto en la redaccion del Plan Pidal de 1845 como
en la elaboracion de las directrices inspiradoras de la ley Moyano de 1857, «la bondad de los profesores
depende también de la consideracion que se les dispensa y de la suerte que se les proporciona. Jamas
daran buen resultado catedraticos envilecidos y mal pagados». En este sentido, bien puede afirmarse que

4 El también conocido como Plan Pidal fue aprobado por Real Decreto de 17 de septiembre de 1845, siendo D. Pedro José
Pidal ministro de la Gobernacion, ministerio que tenia encomendada en dicha época las funciones y responsabilidades relativas a la
ensefianza en Espafa.

5 Sobre algunas de las dificultades para la seleccion y mantenimiento del profesorado de esta etapa, en especial los problemas
relativos al caciquismo y presiones locales de algunos nombramientos, la ausencia de centros de formacioén adecuados o las escasas
retribuciones, véase Vifiao Frago (1987, pp. 28-30).

6 Veéanse los arts. 2 a 11 de la citada norma.

7 Tal y como pone de manifiesto De la Oliva Castro (1965, p. 40), «el mecanismo de la titulacion, como es légico, actud preferen-
temente de aglutinante en los grupos de funcionarios a quienes se encomendaban funciones docentes o especialidades que exigian
formacion académica (...)», lo cual llevd, como bien dice el citado autor, a la aplicacion de un «ius singulare manifestado en la expresion
funcionarios o cuerpos organizados o constituidos por leyes especiales (...)». De la Oliva Castro (1965) ofrece asimismo una interesante
panoramica sobre la evolucion del sistema de cuerpos funcionariales en general, que permite su comparacion con la evolucion de los
cuerpos docentes en particular.

8 Los regentes, a su vez, podian ser de primera y de segunda clase. Eran de primera clase los que ademas de tener el grado de
doctor se hallasen habilitados para optar a la ensefianza de cualquier asignatura en su respectiva facultad, y de segunda clase los que,
sin tener dicho grado de doctor, estaban autorizados para ensefiar solamente determinadas asignaturas (véase art. 98).

¢ Dicho autor describe la situacién de manera clara y meridiana en el siguiente fragmento: «Nada existia, en efecto, de cuanto
se necesitaba para crear un instituto mediano; ni edificios, ni profesores, ni aparatos, ni colecciones, ni medios de ninguna clase. Todo
era preciso crearlo. En tal situacién, la prudencia aconsejaba seguir con estas escuelas el mismo sistema que tan buenos frutos habia
producido respecto de la Instruccion primaria: esto es, fundar en Madrid una normal, para formar profesores de segunda ensefianza;
y después que ya se tuviesen catedraticos idoneos, pasar a la creacion de los Institutos, que de esta suerte hubieran salido mas
perfectos. Pero este medio lento se hallaba en contradiccion con la impaciencia general, estando ademas expuesto a que, pasado el
entusiasmo, no se encontrase a las provincias tan dispuestas a franquear los recursos necesarios».

© Posteriormente desdoblada en Facultad de Ciencias y Facultad de Letras.

" El autor aparece citado indistintamente bien como Antonio Gil y Zarate (por €]. por la Real Academia de la Historia en https:/
dbe.rah.es/biografias/10692/antonio-gil-y-zarate), bien como Antonio Gil de Zarate (véase, por ej., Gaceta de Madrid n.° 214, de 2 de
agosto de 1891, en la que se le cita hasta en seis ocasiones de la forma mencionada). Se elige citarlo como Gil de Zarate porque esa
es la denominacion con la que aparece identificado en la obra que sirve de referencia y que lleva por titulo De la Instruccién Publica en
Esparia, tomo Il. Madrid, publicada por la Imprenta del Colegio de Sordomudos en 1855.
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uno de los objetivos perseguidos por la Ley de Instruccion Publica de 1857 fue la dignificacién de la funcion
y profesion docente 2.

Si bien es cierto que el Real Decreto de 17 de septiembre de 1845, por el que se aprobé el Plan Pidal, ya
contenia en su exposicion de motivos la nocion o la idea de «cuerpo de profesoresy», este no se constituye ver-
daderamente ni se regula la carrera docente hasta la promulgacion de la citada Ley de 1857, aunque, curiosa-
mente, la ley Moyano no incluya de manera expresa el término «cuerpo» para referirse al personal docente 3.

Es pues endicha Ley enla que se contemplan y regulan aspectos para todo el profesorado, como las con-
diciones de ejercicio de la profesion, nombramiento o separacion del servicio, régimen de compatibilidades,
de jubilacion y pensiones'™, y otros mas concretos o especificos relativos a los catedraticos de instituto,
como su régimen retributivo (arts. 209 y 210), sistema de acceso (art. 208)" o el escalafén y sistema de
promocion (arts. 210y 211)1.

Posteriormente, por Real Decreto de 22 de enero de 1867'” se procede a la organizacién del profesorado,
subsiguiente a la de las propias ensefanzas ya implantadas, mediante la refundicion y reestructuracion de las
normas hasta ese momento vigentes'®. En dicha norma se matiza el régimen de compatibilidades y se incorporan
algunas novedades relativas al régimen general del profesorado que, en relacion con los catedraticos en particu-
lar, se refieren a la titulacidn necesaria para el acceso a las catedras mediante el titulo de licenciado en Filosofia
y Letras o de la seccidn correspondiente de la Facultad de Ciencias, y al mantenimiento del sistema de oposicién
para el acceso a las catedras de los institutos provinciales de tercera clase y locales, si bien se alternan los sis-
temas de concurso y oposicion para el acceso a los de segunda y primera clase. Por Ultimo, se crea asimismo
la figura de los profesores auxiliares, con objeto de cubrir las posibles vacantes o ausencias de los catedraticos.

Por su parte, el Real Decreto de 15 de julio de 1867, por el que se aprueba el Reglamento de Segunda
Ensefianza, regula la figura del catedratico en el capitulo 1l de su seccion segunda, en concreto en sus arts.
167 a 190, contemplando aspectos como la plantilla necesaria en cada instituto, segun fuera de estudios
generales o de aplicacion, condiciones de acceso a las catedras, retribuciones, régimen de compatibilidad,
obligaciones y responsabilidades, régimen de los profesores auxiliares, etc.

Con fecha de 17 de agosto de 19012, bajo la regencia de Maria Cristina, y siendo ministro de Instruccion
Publica y Bellas Artes Alvaro Figueroa, se aprueba el real decreto relativo a la reforma de la Ensefianza
Secundaria, en cuyas disposiciones normativas se establecen, entre otras cuestiones, la supresion del percibo
de los derechos de examen por parte de los catedraticos?' y la supresion de las dificultades administrativas para
el ascenso por antigiiedad. Asimismo, se determina la plantilla de catedraticos y profesores de cada instituto

2 La regulacién del profesorado publico se contenia en el titulo | de la seccion tercera de la citada ley, arts. 167 a 242, una
regulacion extensa que incluia a los maestros de primera ensefianza (arts. 180 a 199), a los maestros de escuelas normales de primera
ensefanza (arts. 200 a 205), catedraticos de instituto (arts. 206 a 212), catedraticos de ensefianza profesional (arts. 213 a 218), y
catedraticos de facultad (arts. 219 a 242).

® No obstante, considera Benso Calvo (1983, p. 260) que, a pesar de no hacer referencia la ley Moyano al término «cuerpo»,
sigue la misma estructura corporativa que para el resto de la Administracién al disponer cuatro escalafones, como antecedente de los
primeros cuerpos de profesores.

™ La regulacién de las cuestiones citadas puede verse en los arts. 167 a 179 de la Ley.

®  Los institutos se dividian en tres categorias, atendiendo a la importancia de la poblacion en la que radicasen (art. 115). El sis-
tema de acceso a los institutos de tercera clase y escuelas elementales era la oposiciéon, mientras que para los institutos de segunda y
de primera clase era el concurso de méritos entre catedraticos de las categorias precedentes al nivel o clase por el cual se concursaba.
Esta trayectoria y carrera profesional, que se iniciaba mediante el sistema de oposicion a los institutos de tercera clase y podia concluir
con el acceso mediante concurso de méritos a los de primera clase o categoria, se convertia en lo que Benso Calvo (2002, p. 305) ha
denominado como «un largo peregrinaje desde el primer puesto de destino (...) hasta llegar a Madrid (...) o, en su defecto, a la capital
de provincia mas cercana al lugar de origen del catedratico (...)», camino que algunos nunca llegaron a concluir.

6 Conforme al art. 210, existia un Unico escalafén general para todos los catedraticos de instituto del Reino, en el que se
ascendia unicamente por antigliedad y mérito, pero del que se excluia expresamente a los catedraticos de los institutos locales y de las
denominadas escuelas elementales de aplicacion no agregadas a instituto. La organizacién del escalafon general de los catedraticos
de instituto fue llevada a cabo mediante Real Orden de 25 de mayo de 1861 (Gaceta de Madrid, n.° 158, de 7 de junio de 1861), y su
aprobacion definitiva se produjo por Real Orden de 5 de diciembre de 1861 (Gaceta de Madrid, n.° 343, de 9 de diciembre de 1861).

7 Gaceta de Madrid, n.° 23, de 23 de enero de 1867.

'8 Entre otras, el Reglamento de 5 de febrero de 1862 (Gaceta de Madrid, n.° 39, de 8 de febrero de 1862), relativo a la provision
de catedras de los institutos de segunda ensefianza, y el Reglamento de 1 de mayo de 1864 (Gaceta de Madrid, 8 de mayo de 1864),
por el que se aprueba el Reglamento para la provision de las catedras de las universidades, escuelas superiores y profesionales e
institutos de segunda ensefianza, y para las traslaciones, ascensos y jubilaciones de los catedraticos.

9 Gaceta de Madrid, n.° 198, de 17 de julio de 1867.

20 Gaceta de Madrid, n.° 231, de 19 de agosto.

21 No obstante, se intenta resarcirles de dicha pérdida mediante la creacion de un nuevo escalafén (art. 7 del RD de 17 de agosto
de 1901).
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(art. 10), la sustitucion de los catedraticos por los profesores auxiliares en casos de necesidad o vacante (art.
11), su participacion en el claustro (art. 15), y se dispone diversa regulacion relativa a las materias a impartir.

El mismo afio también, pero con fecha de 29 de septiembre, se sanciona el Real Decreto por el que se
aprueba el Reglamento para el Régimen y Gobierno de los Institutos Generales y Técnicos??, en cuyo capi-
tulo 1l del titulo primero (arts. 7 a 18) se regula el personal docente de los institutos, compuesto por catedrati-
cos, profesores especiales?®, auxiliares, ayudantes, maestros y capellanes. En dicho real decreto se regulan
sus obligaciones y responsabilidades (arts. 7 y 9), la compatibilidad (art. 16), el régimen de vacaciones (art.
17), y su participacion en los claustros de los institutos (arts. 19 y 20), entre otras cuestiones.

Bien podria decirse sin demasiados reparos que toda esta normativa posterior a la Ley de Instruccion
Publica de 1857, a pesar de las modificaciones, reformas y variaciones planteadas, conserva en lo funda-
mental la esencia profesionalizadora y corporativa de esta categoria docente (Cuesta Fernandez y Mainer
Baqué, 2015, p. 380)2~.

Sin embargo, de igual manera podria afirmarse asimismo que, tanto la época de la Segunda Republica
como el periodo franquista, supusieron un antes y un después en la ya dilatada vida del Cuerpo de
Catedraticos de Ensefianza Secundaria. El rapido crecimiento en el numero de institutos y de estudiantes
durante la época republicana, hace necesario asimismo un aumento masivo y apremiante de profesorado,
ya que los puestos docentes precisos no llegan a cubrirse de modo satisfactorio a través del método tradi-
cional de oposiciones a catedras. Ello obliga a recurrir a la figura de los «profesores encargados de curso»,
seleccionados a través de los denominados «cursos practicos de preparacion y seleccidn de los profesores
encargados de curso de los institutos», desarrollados en 1933 y 1936%.

Asi pues, a través del sistema de acceso a la docencia en los centros de Ensefianza Secundaria, en
el que coexisten el tradicional sistema del concurso-oposicién y la féormula mas novedosa de los cursos de
formacion selectivos, se genera una desconfianza considerable entre quienes ocupan los puestos de cate-
draticos, ya que se esta creando una via alternativa y menos exigente de acceso a la docencia, camino que
tampoco excluye de manera terminante la posibilidad de un ulterior acceso al cuerpo de catedraticos.

Como bien puede observarse, un hecho en principio positivo, como el acrecentamiento y generalizacion
del nivel de la Ensefianza Secundaria en nuestro pais, pudo provocar, por falta de prevision, por precipi-
tacion, o simplemente por la necesidad de aprovechar la coyuntura social y politica expansiva, un efecto
negativo, derivado de la indefinicion del modelo de acceso a la docencia en este nivel educativo.

Pero, muy probablemente, la época mas compleja y convulsa para el Cuerpo de Catedraticos de
Ensefianza Secundaria fuera la derivada de los denominados «procesos de depuracién» que siguieron a la
Guerra Civil espafola de 1936-1939 (Cuesta Fernandez y Mainer Baqué, 2015, pp. 383 y 388)%. Asi pues,
la época de la dictadura franquista?’, al menos hasta la promulgacion de la Ley General de Educacion de
19702, se caracteriz6 por esa purga ideoldgica anteriormente citada y por un predominio del conservadurismo
e ideologizacion propios de la época, si bien se mantuvo el caracter corporativo de la institucién a través de
normas como la Ley de Ordenacion de la Ensefianza Media, de 26 de febrero de 1953%°, en cuyo art. 43

22 Gaceta de Madrid. n.° 275, de 2 de octubre de 1901.

2 Eran considerados como profesores especiales los de francés, religion, gimnasia, dibujo y caligrafia.

2 Buena muestra del mantenimiento de esa esencia corporativa se refleja en la referencia metaférica utilizada por los citados
autores, que comparan la evolucién del cuerpo de catedraticos, desde el régimen isabelino hasta el primer tercio del siglo xx con esas
«formaciones rocosas (que) resisten los agentes erosivos que, desde el exterior, las amenazan».

% Véanse los decretos de 23 de junio de 1933 (Gaceta de Madrid, n.° 178, de 27 de junio de 1933) y 15 de junio de 1936
(Gaceta de Madrid, n.° 169, de 17 de junio de 1936). La interrupcion en 1934 y 1935 del sistema ensayado por el Ministerio de
Instruccién Publica y Bellas Artes para la seleccion del profesorado de segunda ensefianza pudo provocar, segun se pone de mani-
fiesto en el preambulo del Decreto de 15 de junio de 1936, que desempefiasen «gran nimero de Catedras personas libremente desig-
nadas por el Ministerio, sin prueba alguna de suficiencia y auin, en muchas ocasiones, sin los titulos académicos correspondientes».

% Refieren los citados autores que un 36,4 % de los catedraticos fueron sancionados, y un 18,4 % expulsados del cuerpo, lo que pro-
voco, a su vez, la necesidad de cubrir dichas vacantes, utilizando lo que ellos denominan una «seleccion patriética de una parte sustancial
de los aspirantes». De hecho, las oposiciones convocadas en 1940 y 1941 ofertaban un turno libre para la mitad de las plazas y un turno
restringido para la otra mitad, al que podian aspirar los profesores «encargados de curso», seleccionados incluso en la época republicana,
pero considerando como mérito los servicios prestados al «Glorioso Movimiento Nacional» a partir de la normativa promulgada en 1939.

27 Un estudio mas detallado de la ensefianza media en Espafa en el periodo franquista (1938-1953) puede verse en Lorenzo
Vicente (1998, pp. 71-88), en especial con el Anteproyecto de Ley de Ensefianza Media de 1947.

2% Véase la Ley 14/1970, de 4 de agosto, General de Educacién y Financiamiento de la Reforma Educativa (BOE, n.° 187, de 6
de agosto de 1970).

2 BOE, n.° 58, de 27 de febrero de 1953. Probablemente, una de las virtudes de esta norma fuera su voluntad de considerar de
especial relevancia la formacion pedagdgica para el acceso a los cuerpos docentes. De hecho, su art. 14 establece de manera taxativa
que «la aptitud pedagdgica, ademas de la cientifica, sera condicion indispensable para ingresar en el Profesorado oficial».
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se mantenian las categorias creadas con anterioridad, en 1942%, de catedraticos numerarios, profesores
especiales, profesores adjuntos, y ayudantes.

Esta misma féormula clasificatoria se mantuvo hasta la conversion, en 1966*', del cuerpo de profesores
adjuntos en profesores agregados de institutos de ensefianza media, categoria que no solo se consolido,
sino que se expandio notablemente tras la promulgacién de la Ley General de Educacion de 1970.

A partir de esta ultima norma, los centros docentes de Ensefianza Secundaria pasan a denominarse
«institutos nacionales de bachillerato», aunque coexisten asimismo con los denominados «centros de forma-
cion profesional» 2, en los que también cabe la existencia de la figura del catedratico.

Conforme al art. 108 de la Ley de 1970, dentro del profesorado estatal y, en concreto, de profesores de
institutos nacionales de bachillerato y de los centros de formacion profesional de primer y segundo grado, nos
encontramos con los cuerpos de catedraticos numerarios de bachillerato, profesores agregados de bachi-
llerato, catedraticos numerarios de formacién profesional, y profesores agregados de formacion profesional.

El acceso al cuerpo de catedraticos se realizaba, segun el art. 112 de la Ley, por dos vias: bien mediante
concurso de méritos entre profesores agregados de Bachillerato o de Formacion Profesional que previa-
mente hubieran ingresado en el cuerpo por concurso-oposicion, sistema al que se reservaba la mitad de las
plazas, o bien directamente por concurso-oposicion entre licenciados universitarios que hubieran superado
los correspondientes cursos en los denominados institutos de Ciencias de la Educacion (ICE).

Quizas lo mas novedoso o curioso fuera que, en el mismo precepto, se permitiera al profesorado de
Educacion General Basica (EGB), con al menos diez afios de experiencia docente vy titulo universitario de licen-
ciado, ingeniero o arquitecto, concurrir al sistema de concurso-oposicién de catedraticos agregados de bachille-
rato, reservandoseles a tal efecto un 50 % de dichas plazas.

Se permitia, asimismo, conforme a lo dispuesto en el art. 115 de la Ley General de Educacién de 1970,
que los catedraticos agregados de bachillerato que estuvieran en posesion del titulo de doctor, en concurrencia
con los profesores agregados de escuelas universitarias, pudieran presentarse, mediante concurso de méritos,
a las plazas de catedraticos de Escuela Universitaria, situacion a la que se reservaba el cincuenta por ciento
de las plazas convocadas.

La época del tardofranquismo se caracterizd, en buena medida, por un sistema educativo algo menos
ideologizado, mas cefiido al modelo burocratico y tecnocratico, y por la escolarizacién masiva, en especial de la
generacion coloquialmente conocida como del baby boom. Y ya hemos visto en situaciones precedentes cémo
ha afectado, de manera silenciosa pero efectiva, al cuerpo de catedraticos, al menos a su concepcion de cuerpo
gremial para la educacion de las élites, esa expansion general de la ensefianza a todas las clases sociales.

La llegada del sistema democratico a nuestro pais, a partir de la Constitucion de 1978, supuso, como no
podia ser de otra manera, una profunda reforma del modelo educativo.

A finales de la década de los afios ochenta del siglo pasado, el cuerpo de catedraticos numerarios de
bachillerato se hallaba bastante masificado® (Cuesta Fernandez y Mainer Baqué, 2015, p. 391), a la vez que
habia perdido parte de sus funciones y potestades exclusivas, en favor del profesorado agregado.

La educacién generalizada continué expandiéndose, llegé un nuevo alumnado y un nuevo modelo o
sistema de ensefianza. Y todo ello unido dej6é quizas algo trasnochado, al menos en ese momento con-
creto, el viejo sistema o modelo docente en el que se enmarcaba el Cuerpo de Catedraticos de Ensenanza
Secundaria.

De hecho, la Ley Organica 1/19903%4, de 3 de octubre, de Ordenacién General del Sistema Educativo
(LOGSE), intento una cierta unificacion de los cuerpos docentes, reduciéndolos Unicamente a tres: el Cuerpo
de Maestros, el Cuerpo de Profesores de Enseflanza Secundaria y el Cuerpo de Profesores Técnicos de
Formacién Profesional.

% Veéase el Decreto de 19 de febrero de 1942, sobre reglamentacién del profesorado oficial de los institutos nacionales de
Ensefianza Media (BOE n.° 68, de 9 de marzo de 1942). La figura de los profesores adjuntos cobré especial trascendencia al absorber
a los anteriormente conocidos como profesores encargados de curso, auxiliares o profesores de institutos locales.

3 Véase la Ley 114/1966, de 28 de diciembre, sobre cambio de denominacion de los profesores adjuntos de institutos de
Ensefianza Media por la de profesores agregados de institutos de Ensefianza Media (BOE, n.° 311, de 29 de diciembre de 1966).

%  Conforme al art. 89 de la Ley, los centros de Formacion Profesional presentaban una estructura analoga a la de los centros
de los otros niveles educativos, y en ellos cabia impartir formacién profesional de primer grado, segundo grado, o tercer grado. Las
ensefanzas de primer y segundo grado se impartian en los centros establecidos al efecto o en secciones creadas en los centros de los
niveles correspondientes de Educacion General Basica o Bachillerato. Los centros de Formacion Profesional de tercer grado formaban
parte de la Universidad.

3 Refieren los citados autores un total de 7801 efectivos, frente a los 412 del primer escalafén de 1861.

% BOE, n.° 238, de 4 de octubre de 1990.
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La disposicion adicional décima de la LOGSE integraba en el Cuerpo de Profesores de Ensefianza
Secundaria a los funcionarios pertenecientes a los cuerpos de Catedraticos Numerarios y Profesores Agregados
de Bachillerato y Profesores Numerarios de Escuelas de Maestria Industrial (véase Meix Cereceda, 2020, p. 364).

De esta forma, parecia darse la circunstancia propicia para la desaparicion, desde el punto de vista
legal, del Cuerpo de Catedraticos de Ensefianza Secundaria, si bien se conservaba la denominada por la
norma como «condicion de catedratico de Ensefianza Secundaria», en favor de los funcionarios del Cuerpo
de Catedraticos Numerarios de Bachillerato, respetandose, asimismo, sus derechos econdémicos.

Al mismo tiempo, y en aplicacion de lo dispuesto en la disposicidon adicional decimosexta de la LOGSE,
se facilitaba la movilidad entre los cuerpos docentes y, en concreto, la adquisicion de la condicion de cate-
dratico al profesorado que tuviera una antigiiedad minima de ocho afios en el cuerpo docente de profesores
de Ensefianza Secundaria y fuera seleccionado en las convocatorias que al efecto se realizasen®.

La norma establecia asimismo que la condicion de catedratico tenia caracter personal, y podia conce-
derse al treinta por ciento de los funcionarios de cada cuerpo.

Bien cabria pues suponer que, a partir de la LOGSE, se dio el golpe de gracia que dejo definitivamente
herido de muerte al Cuerpo de Catedraticos de Ensefianza Secundaria.

Sin embargo, la Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educacién (LOCE), vino a resu-
citar o restaurar el Cuerpo de Catedraticos de Ensefianza Secundaria (véase Meix Cereceda, 2020, p. 365), a
través de su disposicion adicional novena, integrando en el mismo al profesorado del Cuerpo de Profesores de
Ensefianza Secundaria que tuvieran reconocida la condicion de catedraticos, cuerpo que puede desempefar sus
funciones tanto en la Educacion Secundaria Obligatoria (ESO), como en Bachillerato y Formacién Profesional®.

Conforme a la LOCE, podian realizar el ingreso en el cuerpo de catedraticos quienes estuvieran en pose-
sion del titulo de doctor, licenciado, ingeniero o arquitecto, ademas del titulo de Especializacién Didactica al
que se referia el art. 58 de dicha ley, una vez superado el correspondiente proceso selectivo®.

La Ley Organica 2/2006%, de 3 de mayo, de Educacion (LOE), en su redaccion original, y en concreto en su
disposicion adicional séptima, establecia como cuerpos docentes encargados de las ensefianzas de régimen
general los de maestros, catedraticos de Ensefianza Secundaria y profesores de Ensefianza Secundaria (que
desempefiarian sus funciones en la Educacion Secundaria Obligatoria, Bachillerato y Formacion Profesional),
y el de profesores técnicos de Formacion Profesional (que desempefaria sus funciones en la formacion profe-
sional y, excepcionalmente, en ciertas condiciones, en la educaciéon secundaria obligatoria).

Conforme a la disposicién adicional décima de la LOE, en su redaccion originaria, el acceso al Cuerpo de
Catedraticos de Ensefianza Secundaria podia realizarse entre quienes pertenecieran al cuerpo de profesores
de Ensefianza Secundaria y estuvieran en posesion del titulo de doctor, licenciado, arquitecto, ingeniero o grado
correspondiente o titulacion equivalente a efectos de docencia, y superasen el correspondiente proceso selectivo.

Al igual que en la LOCE, era requisito indispensable tener una antigiiedad minima en el cuerpo desde
el cual se realizaba el acceso (profesores de Ensefianza Secundaria) de ocho afios como funcionarios de
carrera®, El sistema de acceso era el de concurso de méritos#°, y el nimero de funcionarios de los cuerpos
de Catedraticos, excepto en el Cuerpo de Catedraticos de Musica y Artes Escénicas, no debia superar, en
su caso, el 30 % del numero total de funcionarios de cada cuerpo de origen.

Por su parte, la Ley Organica 8/2013%!, de 9 de diciembre, para la Mejora de la Calidad Educativa
(LOMCE), no introdujo modificacion alguna en relacién con el Cuerpo de Catedraticos, es decir, mantuvo en
su integridad el régimen juridico previsto en la LOE.

%  Conforme a la disposicion adicional decimosexta de la LOGSE se tomaban en consideracion los méritos de los concursan-
tes, y entre ellos el trabajo desarrollado y los cursos de formacion y perfeccionamiento superados, asi como los méritos académicos.
Asimismo, se realizaba una prueba, consistente en la exposicion y debate de un tema de su especialidad, elegido libremente por el
concursante. Como bien puede observarse, un sistema relativamente sencillo.

% Acompafiado asimismo de los cuerpos de Catedraticos de Escuelas Oficiales de Idiomas y de Artes Plasticas y Disefio.

37 En el proceso selectivo, conforme a lo dispuesto en la disposicion adicional decimoprimera de la LOCE, se valoraban los méritos
relacionados con las actualizaciones cientifica y didactica, la participacion en proyectos educativos y la labor docente de los candidatos
(esto ultimo evaluado por la Inspeccion de Educacién). Asimismo, se realizaba una prueba oral ante un tribunal, prueba que constaba de
dos ejercicios: el primero mediante la exposicién y debate sobre un tema de su especialidad, elegido por sorteo de un temario previamente
fijado por el Gobierno, y el segundo mediante la presentacion y debate de una memoria elaborada por el candidato.

%  BOE, n.° 106, de 4 de mayo de 2006.

% Véase la disposicion adicional decimosegunda de la LOE en su redaccién original.

40 Los méritos tomados en consideracion eran los relativos a la actualizacion cientifica y didactica, la participacién en proyectos
educativos, la evaluacioén positiva de la actividad docente y, en su caso, la trayectoria artistica de los candidatos.

41 BOE, n.° 295, de 10 de diciembre de 2013.

ARTICULOS 34



Documentacion Administrativa, 2024, (12), 28-50 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.11292

Catedraticos de Ensefianza Secundaria: ;un cuerpo en extincion?

Galicia Mangas, Francisco Javier

Por ultimo ya, la Ley Organica 3/202042, de 29 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica 2/2006,
de 3 de mayo, de Educacion (LOMLOE), manteniendo en esencia los postulados de la LOE, conserva entre
los requisitos de acceso al Cuerpo de Catedraticos de Ensefianza Secundaria“® los relativos a la pertenencia al
Cuerpo de Profesores de Ensefianza Secundaria y estar en posesion del titulo de grado universitario correspon-
diente o titulacion equivalente a efectos de docencia, asi como superar el correspondiente proceso selectivo.

En todo lo demas, se mantienen los mismos requisitos y condiciones** exigidos por la LOE en su redac-
cion originaria, es decir, ocho afos de antigiedad como funcionario de carrera en el Cuerpo de Profesores
de Ensefanza Secundaria, seleccion mediante concurso de méritos en el que se valoraran especialmente
los relacionados con la actualizacion cientifica y didactica, la participacion en proyectos educativos, la eva-
luacion positiva de la actividad docente y, en su caso, la trayectoria artistica de los candidatos.

Por ultimo, y conforme a lo dicho con anterioridad, el nimero de funcionarios de los cuerpos de catedra-
ticos, excepto en el Cuerpo de Catedraticos de Musica y Artes Escénicas, no debe superar, en su caso, el
30% del numero total de funcionarios de cada cuerpo de origen.

Se pone, pues, punto final de esta manera al repaso realizado por la historia del Cuerpo de Catedraticos
de Ensefianza Secundaria, un cuerpo del que se ha dicho en varias ocasiones a lo largo de su ya dilatada
existencia que se hallaba en serio riesgo y peligro de extincion, pero que conserva, al menos desde el punto
de vista normativo (ya se vera posteriormente si también de facto) su existencia.

Eso si, sera también indispensable realizar una profunda evaluacién de su vigencia actual y sentido,
sobre todo en relacion con sus funciones.

2. CONEXION HISTORICA ENTRE LA FIGURA DEL CATEDRATICO DE BACHILLERATO
Y LA ENSENANZA UNIVERSITARIA

Tal y como hemos visto con anterioridad al analizar la evolucién histérica del Cuerpo de Catedraticos,
uno de los primeros y mas destacados problemas surgidos al hilo de la creacion del nuevo nivel educativo
fue encontrar el profesorado adecuado para impartir docencia en el mismo, problema que se extendia asi-
mismo en esta época inicial, al nivel universitario o de facultad.

De hecho, los primeros planes educativos y normas relativas a la Ensefianza Secundaria regulaban de
forma conjunta dicho nivel, y el de la Ensefianza Superior Universitaria“.

No puede extrafar, pues, que se produjeran importantes conexiones entre ambos niveles, dada la proxi-
midad y estrecha relacion entre ellos y, en especial, en relacién con la figura del catedratico.

Asi lo pone de manifiesto Gil de Zarate (1855, p. 66) al afirmar que durante el desarrollo de su mandato
como director general de Instruccién Publica se dictaron varias providencias que tenian por objeto «(...) que
todos los catedraticos formasen parte de un mismo claustro; el que pudiesen aspirar con ciertas condicio-
nes a los grados académicos; el que ascendiesen y mejorasen de puesto y dotacion; el que pasasen de los
Institutos provinciales a los universitarios y de éstos a las facultades (...)».

Asi, si nos fijamos en el Plan General de Estudios aprobado por Real Decreto de 17 de septiembre de
1845 (Plan Pidal), su art. 96, dedicado a las diferentes clases de profesores del profesorado publico, Unica-
mente se refiere a dos categorias que sirven en dichos establecimientos publicos: los regentes y los cate-
draticos. Establecimientos publicos se consideran tanto los institutos, en los cuales se imparte la Ensefianza
Secundaria (art. 56), como las Universidades, en las que se imparten los estudios de Facultad Mayor (art. 66).

Cierto es que cuando la exposicion de motivos de la norma hace referencia expresa a la voluntad de crear
un cuerpo Unico de catedraticos, se alude exclusivamente al de catedraticos que ensefian en las universidades*.

Sin embargo, a efectos retributivos, la norma diferencia entre el sueldo de los catedraticos de instituto de
la ensefianza elemental (art. 111) y el de los catedraticos de las asignaturas de Facultad Mayor (estudios uni-
versitarios) y los de ampliacion en los institutos (art. 112), inscribiendo a estas dos ultimas categorias «en un
cuadro general, formando escala», y determinando su sueldo con arreglo a la antigliedad en la ensefanza

42 BOE, n.° 340, de 30 de diciembre de 2020.

4 Véase la disposicion adicional décima de la LOE en su redaccion posterior a la modificacion operada por la LOMLOE.

4 Véase la disposicion adicional decimosegunda de la LOE en su redaccién posterior a la modificacion operada por la LOMLOE.

4 Véase a titulo de simple ejemplo, y dada su trascendencia, la Ley de Instruccion Publica de 1857 o ley Moyano.

4 La exposicion de motivos dice literalmente lo siguiente: «Tres son las principales bases en que se apoya este sistema. La
primera consiste en formar de todos los catedraticos que ensefian en las Universidades un cuerpo Unico, sin mas distinciones entre sus
individuos que la antigliedad y el diferente sueldo que a cada uno le corresponday.

ARTICULOS 35



Documentacion Administrativa, 2024, (12), 28-50 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.11292

Catedraticos de Ensefianza Secundaria: ;un cuerpo en extincion?

Galicia Mangas, Francisco Javier

y a la categoria en la carrera profesional. Esta distincion salarial constituye, pues, un primer atisbo de lo que
posteriormente acabaran siendo los dos cuerpos docentes actualmente diferenciados: el cuerpo de catedra-
ticos de instituto, y el de catedraticos de universidad.

Pero no es, sin embargo, hasta la reforma educativa aprobada por Real Decreto de 8 de julio de 18474,
siendo ministro de Comercio, Instruccion y Obras publicas Nicomedes Pastor Diaz, cuando se establece una
diferenciacion clara, tanto a partir de las condiciones y requisitos de acceso*® como en las retribuciones*®,
entre los cuerpos de catedraticos de universidad y de instituto.

La Ley de Instruccion Publica de 1857 (ley Moyano) consolida esta diferenciacién de los cuerpos
de Catedraticos de Instituto (arts. 206 a 212), Catedraticos de Ensefianza Profesional (arts. 213 a 218)
y Catedraticos de Facultad (arts. 219 a 242), si bien mantiene un cierto vinculo entre dichos cuerpos al
permitir en su art. 227 la posibilidad de que las vacantes que ocurran, tanto en la Universidad Central y
escuelas superiores de Madrid como en las universidades y escuelas de distrito, puedan ser cubiertas,
respectivamente y mediante concurso de méritos, por los catedraticos de instituto de Madrid y por los cate-
draticos de instituto de distrito que cumplan las condiciones o requisitos establecidos en dicho precepto®°.

Sin animo de ser ya exhaustivo en este apartado, dadas las pretensiones de un articulo de estas carac-
teristicas, bien puede decirse que la diferenciacion de los cuerpos docentes de catedraticos de instituto o
secundaria y de universidad, se ha mantenido inalterada hasta nuestros dias, lo cual no ha impedido que en
determinados momentos y circunstancias se hayan establecido, tal y como lo hizo en su dia la ley Moyano,
pasarelas mas o menos generosas que han permitido el acceso entre un cuerpo y otro, entre la Ensefianza
Secundaria y la Ensefianza Superior.

Sirva como ejemplo de lo anteriormente afirmado la Ley 14/1970, General de Educacién y Financiamiento
de la Reforma Educativa, en cuyo art. 108 se diferencian con claridad, entre otros, los cuerpos de Catedraticos
Numerarios de Bachillerato, Catedraticos Numerarios de Escuelas Universitarias, y Catedraticos Numerarios
de Universidad, si bien se introduce en el art. 115.2, como via privilegiada de acceso al cuerpo de Catedraticos
Numerarios de Escuelas Universitarias, el concurso de méritos, permitiendo el acceso al mismo a los catedra-
ticos numerarios de Bachillerato, siempre que estuviesen en posesion del grado de doctor.

En los mismos términos ha llegado a expresarse la legislacion universitaria del periodo democratico. Es
el caso de la Ley Organica 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria (LRU), en cuyo art. art. 39.4
se abre nuevamente la puerta de acceso de catedraticos numerarios de Bachillerato a los cuerpos docentes
universitarios, en concreto a los de profesores titulares de escuela universitaria, catedraticos de escuela
universitaria, y profesores titulares de Universidad.

De modo mas ambiguo o genérico, la disposicion adicional vigesimoséptima de la Ley Organica 6/2001, de
21 de diciembre, de Universidades (LOU), previo una formula para la incorporacion de profesorado de los cuerpos
docentes no universitarios establecidos en la Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacién General del
Sistema Educativo (LOGSE), a la Universidad, sirviéndose para ello de la via de los convenios entre Gobierno,
comunidades autbnomas y universidades. No obstante, la LOSU ha dejado de contemplar esta posibilidad.

Interesante seria proseguir este epigrafe haciendo una breve comparacion de las funciones correspon-
dientes a los catedraticos de Bachillerato y de Universidad, pero lo cierto es que si la normativa ya es parca
en el caso de los catedraticos de secundaria (disposicién adicional octava LOE), todavia lo es mas en el
caso de los cuerpos docentes universitarios en general, y de los catedraticos de Universidad en particular,
cuerpos de los cuales Unicamente se dice, de manera genérica, que desempefan funciones docentes e
investigadoras (art. 68.1 LOSU)®".

47 Gaceta de Madrid, de 12 de julio de 1847.

4 Véanse los arts. 71 a 74 de la norma.

4 Véanse los arts. 86 a 96 de la citada norma. Probablemente sea el art. 86 el mas claro a estos efectos al establecer que «los
profesores de los establecimientos publicos de ensefianza, se dividiran, con respecto al sueldo, en catedraticos de instituto y catedra-
ticos de facultad», idea que queda definitivamente patente con lo dispuesto en el art. 88 a cuyo tenor se dispone que «los catedraticos
de facultad se inscribiran todos en un cuadro general formando escala (...)».

% El art. 227 de la ley Moyano establece lo siguiente: «En las vacantes que ocurran en la Universidad Central y en las Escuelas supe-
riores establecidas en Madrid, seran llamados a concurso, ademas de los supernumerarios de las mismas, los catedraticos de nimero de las
Universidades y Escuelas de Distrito, y los de Instituto de Madrid. Y a las que ocurran en las Universidades y Escuelas de Distrito podran aspirar,
en concurrencia con los Catedraticos supernumerarios, los de Instituto que tengan la edad vy titulo cientifico competente y desempefien catedra
de la facultad y seccion o bien de la ensefianza superior a que corresponda la asignatura vacante, y lleven tres afios de antigliedad en ella.

5 Véase la Ley Orgéanica 2/2023, de 22 de marzo, del Sistema Universitario (BOE, n.° 70, de 23 de marzo de 2023). Puede verse
asimismo el Real Decreto 898/1985, de 30 de abril, sobre régimen del profesorado universitario, en especial su art. 11 (BOE, n.° 146,
de 19 de junio de 1985).
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Por ultimo, no quisiera concluir sin hacer una breve alusion a la diferente evolucidén que han tenido los
cuerpos docentes en el ambito universitario y la ensefianza secundaria.

La dotacidon docente universitaria estda compuesta por personal laboral y personal funcionario (Andrés
Llamas, 2023). Dentro de la categoria de personal laboral, segun la LOSU, encontramos principalmente al
profesorado ayudante doctor, asociado, sustituto, emérito, permanente laboral (antiguos contratados doc-
tores en la LOU), visitante y distinguido (arts. 77 a 84 LOSU). Forman parte del personal funcionario el
profesorado titular de Universidad y los catedraticos. Interesante seria hacer un estudio de caracteristicas
similares a este, pero centrado en la dotacion de profesorado de las distintas universidades espafiolas, con
datos actualizados de sus plantillas.

Por su parte, la dotacion docente de los centros de secundaria esta compuesta actualmente por profe-
sores funcionarios de carrera e interinos, pero no existe personal de régimen laboral. Dentro del cuerpo de
profesores funcionarios de carrera existen dos categorias: los profesores de Ensefianza Secundaria y los
catedraticos, estos ultimos en una cifra y porcentaje cada vez mas exiguo.

3. SOBRE EL DERECHO A LA PROMOCION PROFESIONAL DE LOS CUERPOS DOCENTES
NO UNIVERSITARIOS Y SUS REPERCUSIONES: ANALISIS DE LA SITUACION EN LA LOE/
LOMLOEY EN EL TREBEP

A falta de un estatuto especifico de la funcion publica docente, al cual se le lleva dando ya demasiadas
vueltas sin llegar a término, el derecho a la promocioén profesional del profesorado de Ensefianza Secundaria
queda garantizado principalmente en la disposicion adicional decimosegunda de la LOE y en los arts. 1, 14,
16 y 18 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 (TREBEP).

La disposicion adicional decimosegunda de la LOE, tras contemplar el ingreso en la funcién publica
docente mediante el sistema de concurso-oposicion, prevé la posibilidad de acceso a los cuerpos de cate-
draticos para funcionarios docentes de los cuerpos de profesores de Ensefianza Secundaria, siempre que
cuenten con una antigiedad minima de ocho afios en el citado cuerpo como funcionarios de carrera y supe-
ren un concurso de méritos en el que se valoraran los relacionados con la actualizacion cientifica y didactica,
la participacion en proyectos educativos, la evaluacion positiva de la actividad docente y, en su caso, la
trayectoria artistica de los candidatos.

Por su parte, el TREBEP establece como fundamentos de actuacion de las Administraciones publicas
en su art. 1.3.b los de «igualdad, mérito y capacidad en el acceso y en la promocién profesional», y en sus
arts. 14.c, 16.1, y 18, como derecho basico de los funcionarios de carrera, el de la promocién interna o pro-
mocién profesional.

Cierto es que la LOE en su disposicion adicional decimosegunda se encarga de poner ciertos limites a este
derecho a la promocién profesional del profesorado de Ensefianza Secundaria al establecer, por una parte, y
como ya se advirtio previamente, la condicion de contar con una antigiiedad minima de ocho afios en el corres-
pondiente cuerpo como funcionarios de carrera. Por otra, se establece un limite cuantitativo al especificar que
«el numero de funcionarios de los cuerpos de catedraticos, excepto en el cuerpo de catedraticos de musica y
artes escénicas, no superara, en cada caso, el 30 % del nimero total de funcionarios de cada cuerpo de origeny.

Cumplidas dichas condiciones basicas, de antigiedad como funcionarios de carrera y limitacién en el
numero total de funcionarios del cuerpo de origen, no cabe duda alguna con respecto a la existencia de este
derecho basico a la promocién profesional de los docentes, si bien habra que valorar si la posibilidad de
ejercicio de dicho derecho esta siendo respetada en la actualidad.

Un somero analisis de la normativa vigente nos permite observar que, en el caso del profesorado de
Ensefianza Primaria, y de los profesores técnicos de Formacion Profesional integrados en el grupo A2 de
clasificacion profesional de los funcionarios de carrera (art. 76 TREBEP), se abre la puerta a una posible
promocion profesional para su incorporacion al cuerpo de profesores de Ensefianza Secundaria, de confor-
midad con lo dispuesto en la disposicion adicional decimosegunda, tercero, de la LOE y en el Real Decreto
276/2007, de 23 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de ingreso, accesos y adquisicion de
nuevas especialidades en los cuerpos docentes a que se refiere la Ley Organica 2/2006.

Esta formula de promocioén, ademas, reserva un porcentaje de las plazas que se convoquen para el
acceso de estos funcionarios docentes y, por supuesto, no establece un porcentaje maximo en relacion con
el numero total de funcionarios del cuerpo, ni de origen, ni de destino.
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Sin embargo, para el profesorado de Ensefianza Secundaria, suprimida por la normativa vigente universi-
taria y general de educacion, cualquier posibilidad de transito acordado a la docencia en la Ensefianza Superior
solo queda como via de promocién interna el acceso al Cuerpo de Catedraticos de Ensefianza Secundaria,
via que unicamente puede ser aprovechada con la aquiescencia de las comunidades autbnomas (y con la del
Ministerio de Educacion para las ciudades autbnomas de Ceuta y Melilla), dada su competencia para convocar
plazas de catedraticos de secundaria®?.

La ausencia de convocatorias en una buena parte de nuestras comunidades auténomas, o la escasez
de plazas convocadas en casi todas ellas, estan poniendo en serio peligro el ejercicio de este derecho a la
promocion profesional®3.

Recordar, asimismo, para concluir este apartado, que de conformidad con lo establecido en la dispo-
sicion adicional octava, n.° 5y 6 de la LOE, la pertenencia a los cuerpos de catedraticos supone un mérito
docente especifico que debe ser valorado en los supuestos de participacion en los concursos de traslados,
tanto autondmicos como nacionales, pudiendo provocar en este Ultimo caso (concursos nacionales
de traslados) una situacién de desigualdad entre los funcionarios docentes de aquellas comunidades
auténomas que no han convocado nunca concursos de méritos para el acceso a los cuerpos de cate-
draticos y aquellas que si lo han hecho, colocando con ello a sus funcionarios catedraticos en posicion
de preferencia.

Y esto es asi porque, tal y como advierte la citada disposicion adicional octava, n.° 5, «los funcionarios
de los correspondientes cuerpos de catedraticos de Enseianza Secundaria, escuelas oficiales de idiomas
y de artes plasticas y disefio participaran en los concursos de provisién de puestos conjuntamente con los
funcionarios de los cuerpos de profesores de los niveles correspondientes, a las mismas vacantesy, es decir,
que profesores de Ensefianza Secundaria y catedraticos compiten por las mismas plazas docentes.

Asimismo, esta desigualdad entre comunidades autbnomas que han convocado plazas de catedraticos
y aquellas que no lo han hecho, puede afectar, en caso de traslado, a los candidatos que se presenten al
concurso-oposicion para el Cuerpo de Inspectores de Educacion, pues conforme a lo dispuesto en la dis-
posicion adicional decimosegunda de la LOE, la pertenencia al cuerpo de catedraticos se considera como
mérito especifico de la fase de concurso.

4. SOBRE LAS FORMAS DE ACCESO AL CUERPO DE CATEDRATICOS DE ENSENANZA
SECUNDARIA: CONCURSO-OPOSICION O CONCURSO DE MERITOS

4.1. Evolucioén de los distintos modelos y modelo actual

Hemos visto a lo largo de la exposicién histérica, desde los origenes del Cuerpo de Catedraticos de
Ensefianza Secundaria, que se han utilizado diversos sistemas para la seleccion del profesorado de dicho
cuerpo, sistemas que se han ido cambiando o, incluso combinando, en las diversas etapas®, y que abarcan
desde la oposicion pura y simple hasta el concurso-oposicion, pasando asimismo por el concurso de méritos,
incluso por situaciones temporales de improvisacion en los reclutamientos, debidas a la falta de profesorado
capacitado y debidamente formado.

%2 Véanse los arts. 3 y 9 del Real Decreto 276/2007, de 23 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de ingreso,
accesos y adquisicion de nuevas especialidades en los cuerpos docentes a que se refiere la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo,
de Educacion, y se regula el régimen transitorio de ingreso a que se refiere la disposicion transitoria decimoséptima de la citada ley
(BOE, n.° 53 de 2 de marzo de 2007).

% Véase a titulo de simple ejemplo de esta circunstancia la Recomendacién emitida por la institucion de El Justicia de Aragon a
la Consejeria de Educacion, Cultura y Deporte del Gobierno de Aragén, de fecha de 6 de marzo de 2020 (expediente DI-1315/2019-8).
En su consideracion tercera se especifica que «es nuestra obligacion recordar que la existencia del cuerpo de catedraticos selecciona-
dos de entre los docentes supone la posibilidad de promocién en la carrera profesional a la que todo funcionario tiene derecho» (...) y
que «la posibilidad de promocion en la Administracién viene reconocida en el Estatuto del Empleado Publico».

% La Ley de Instruccion Publica de 1857 es un buen ejemplo de combinacion de estos sistemas, en el que se aplica el modelo
de oposicion para el acceso a las plazas de catedraticos de los institutos de tercera clase y de las escuelas elementales, y el de
concurso de méritos para el acceso a las plazas de catedraticos de los institutos de segunda y primera clase (art. 208). Otro ejemplo
de diversidad en las férmulas de acceso al cuerpo de catedraticos lo aporta la Ley 14/1970, de 4 de agosto, General de Educacion
y Financiamiento de la Reforma Educativa, en cuyo art. 112 se prevé que el acceso al cuerpo de catedraticos pueda realizarse tanto
mediante concurso de méritos entre profesores agregados de Bachillerato ingresados por concurso-oposicion (50 % de las plazas),
como a través del sistema de concurso-oposicién entre licenciados universitarios que hayan seguido los correspondientes cursos en
los institutos de Ciencias de la Educacion (el 50 % restante).
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Probablemente sea cierto que el sistema al que se le ha querido atribuir un mayor prestigio, como forma de
seleccion en las épocas doradas del cuerpo, ha sido el de la oposicion o, en su caso, el concurso-oposicion, siendo
por el contrario el mas denostado el que recurria a la citada improvisacion para la captacion del profesorado.

Sin embargo, no es el sistema elegido por la normativa vigente para el acceso a las plazas del Cuerpo
de Catedraticos de Ensefanza Secundaria que pudieran convocarse.

La disposicion adicional decimosegunda, dos, de la LOE y el Real Decreto 276/2007, anteriormente citado,
en su art. 39, establecen como sistema de acceso al Cuerpo de Catedraticos de Ensefianza Secundaria el de
concurso de méritos.

Podria discutirse si la formula de concurso de méritos es la mas adecuada para seleccionar a los mejores
candidatos, pero lo cierto es que la prudencia aconseja mantener dicho sistema actualmente, sobre todo dada
la escasez de catedraticos existentes en las diversas especialidades del Cuerpo de Profesores de Ensefianza
Secundaria, escasez que dificultaria el proceso de seleccién y constitucion de tribunales adecuados a tal fin.

Por otra parte, y nadie parece ponerlo en tela de juicio ni duda del prestigio del Cuerpo de Catedraticos
de Universidad, su seleccion se produce, previa acreditacion de la Agencia Nacional de Evaluacion de la
Calidad y Acreditacion (art. 69 LOSU), por concurso de méritos (art. 71 LOSU).

Por ultimo, dado que estamos hablando de una via de promocién profesional y no de acceso a un
cuerpo funcionarial, no parece descabellado, siguiendo un criterio l6gico, apostar por la via del concurso de
méritos para cubrir las catedras, tras la demostracion inicial de mérito y capacidad exigida en el concurso-
oposicién de acceso al Cuerpo de Profesores de Ensefianza Secundaria, a la que se debe sumar, junto a
otros méritos, el requisito de experiencia docente minima de ocho afios, como se vera posteriormente.

4.2. Requisitos exigidos y méritos valorados en el modelo actual

Tal y como se decia con anterioridad, el acceso al cuerpo de catedraticos esta regulado actualmente en
las disposiciones adicionales decima y duodécima de la LOE, en el Real Decreto 276/2007, de 23 de febrero,
por el que se aprueba el Reglamento de ingreso, accesos y adquisicion de nuevas especialidades en los
cuerpos docentes a que se refiere la Ley Organica 2/2006, y en la normativa propia de las comunidades
autébnomas que han convocado procesos selectivos a tal efecto.

Del analisis de dichas normas podemos extraer las siguientes condiciones o requisitos necesarios para
poder aspirar a ocupar una catedra de Ensefianza Secundaria:

» Estar en posesion del titulo de grado universitario correspondiente o titulacion equivalente a efectos
de docencia.

» Pertenecer al Cuerpo de Profesores de Ensefianza Secundaria®, al que se habra accedido mediante
el sistema de concurso-oposicion, convocado por las respectivas Administraciones educativas.

» Contar con una antigiiedad minima de ocho afos en el correspondiente cuerpo como funcionarios
de carrera.

» Superar el correspondiente proceso selectivo.

» Tener destino en el ambito de gestion de la consejeria o departamento competente en materia de
Educacion de la comunidad auténoma convocante®.

* Aunque la LOE no lo especifica para el cuerpo de catedraticos, dado que es posible obtener plaza
de profesor de secundaria en una comunidad auténoma y, posteriormente, pasar a otra distinta con
lengua cooficial mediante concurso de traslados, no seria extrafio que dichas Comunidades exi-
gieran acreditar de algun modo el conocimiento de su lengua cooficial, cuando dicho conocimiento
constituya un requisito para el ingreso o el acceso a las plazas previas de profesorado de Ensefanza
Secundaria (arts. 16.2 y 38.d RD 276/2007)%".

% Conforme al art. 13.2 del RD 276/2007, el acceso al Cuerpo de Profesores de Ensefianza Secundaria habra requerido pre-
viamente «estar en posesion del titulo de Doctor, Licenciado, Ingeniero, Arquitecto o el titulo de grado correspondiente u otros titulos
equivalentes a efectos de docencia» y «estar en posesion de la formacion pedagogica y didactica a la que se refiere el art. 100.2 de la
Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion».

% Véase, por ejemplo, el requisito general 11.1.7 de la convocatoria realizada por Resoluciéon de 16 de diciembre de 2020, de la
Consejeria de Educacién del Gobierno de Asturias, por la que se convoca procedimiento selectivo de acceso al Cuerpo de Catedraticos
a que se refiere la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion (BOPA, n.° 249, de 29 de diciembre de 2020).

57 Véase, por ejemplo, el art. 2.1.e de la Resolucion EDU/780/2010, de 17 de marzo, de convocatoria del concurso de méritos
para el acceso a los cuerpos de Catedraticos de Ensefianza Secundaria, de Artes Plasticas y Disefio y de Escuelas Oficiales de Idiomas
del Departamento de Educacion de la Generalitat de Catalunya (DOGC, n.° 5594, de 24 de marzo de 2010).
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En sentido negativo, cabria afiadir a su vez las siguientes condiciones:

* No ser funcionario de carrera del mismo cuerpo al que se quiere acceder ni estar pendiente del nom-
bramiento correspondiente.

« No haber sido separado, mediante expediente disciplinario, del servicio de ninguna de las
Administraciones publicas ni encontrarse inhabilitado para el ejercicio de funciones publicas.

* No exceder, en el momento del nombramiento como funcionario de carrera del cuerpo de catedrati-
cos al cual se aspira a acceder, la edad establecida para la jubilacidon con caracter general.

Por ultimo, simplemente recordar que no es necesario superar un periodo de practicas (disposicion adi-
cional decimosegunda, dos, LOE y 39.3 del RD 276/2007) y que el nUmero de plazas convocadas no puede
exceder en ningun caso del 30% del numero total de funcionarios de cada cuerpo de origen (disposicion
adicional decimosegunda, dos, LOE y art. 37 RD 276/2007).

Vistos, pues, los requisitos iniciales, pasaremos a abordar ahora los méritos tomados en consideracion
y valorados para el acceso al Cuerpo de Catedraticos de Ensefianza Secundaria.

Partiendo de lo establecido en la disposicion adicional decimosegunda, dos, de la LOE y en el art.
39.1 del RD 276/2007, podemos decir, con caracter general, que se toman en consideracion los méritos
relacionados con la actualizacion cientifica y didactica, la participacion en proyectos educativos, la eva-
luacion positiva de la actividad docente y, en su caso, la trayectoria artistica de los candidatos. Pero estos
méritos genéricos son desarrollados o pormenorizados por las comunidades autbnomas en sus respecti-
vas convocatorias.

Sirviéndonos como referencia de algunas de las ultimas convocatorias llevadas a cabo en nuestro
pais®®, podemos concretar que se toman en consideracion los méritos siguientes, que pueden sufrir ligeras
variaciones dependiendo de las respectivas comunidades:

» En relacién con el trabajo desarrollado:

— Los anos de servicios efectivos prestados como funcionario de carrera del respectivo cuerpo de
profesores de secundaria.

— El desemperio de funciones especificas en la direccidon de centros docentes, jefatura de estudios
0 secretaria.

— El desempefio de la jefatura de departamento didactico o cargo equivalente en centros publicos
docentes.

— El desempefio de puestos reservados al Cuerpo de Inspectores de Educacion o puestos en la
Administracion educativa de nivel 26 o superior.

— La docencia como profesor universitario asociado en universidades publicas o privadas, en régi-
men de dedicacion no superior a la de tiempo parcial y con duracién determinada, sobre las dis-
ciplinas de la especialidad correspondiente a que se opte®.

— La participacion efectiva como miembro de los tribunales de los procedimientos selectivos de
ingreso o acceso a los cuerpos docentes a los que se refiere la LOE®.

» Enrelacién con los cursos de formacion o perfeccionamiento homologados superados o impartidos:

— La participacion como asistente en actividades de formacion convocadas por las Administraciones
educativas, las universidades o entidades homologadas. Los cursos en este caso pueden estar

% Véanse, por ejemplo, la Orden de 27 de febrero de 2023, por la que se convoca procedimiento de acceso al Cuerpo de
Catedraticos en el ambito de la Comunidad Auténoma de Canarias (BOC, n.° 45, de 6 de marzo de 2023); Resolucién de 16 de diciem-
bre de 2020, de la Consejeria de Educacion del Gobierno de Asturias, por la que se convoca procedimiento selectivo de acceso al
Cuerpo de Catedraticos a que se refiere la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion (BOPA, n.° 249, de 29 de diciembre de
2020); la Orden de 4 de junio de 2020 de la Conselleria de Educacion, Universidad y Formacién Profesional del Gobierno de Galicia,
por la que se convoca procedimiento de acceso a los cuerpos de Catedraticos de Ensefianza Secundaria, de Artes plasticas y Disefio
y de Escuelas Oficiales de Idiomas (DOG, n.° 122, de 22 de julio de 2020); o la Resolucién de 13 de mayo de 2019, de la Direccién
General de Recursos Humanos de la Consejeria de Educacion del Gobierno de la Comunidad de Madrid, por la que se convoca proce-
dimiento de acceso a los Cuerpos de Catedraticos de Ensefianza Secundaria y de Escuelas Oficiales de Idiomas (BOCM, n.° 119, de
21 de mayo de 2019).

% Es el caso de la Comunidad de Madrid, en la convocatoria realizada por Resolucion de 13 de mayo de 2019, anterior-
mente citada.

80 Es el caso de la Comunidad de Canarias, en la convocatoria realizada por Orden de 27 de febrero de 2023, anteriormente
citada.
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relacionados con la especialidad del cuerpo al que pertenezcan los aspirantes, con la organiza-
cion escolar, las nuevas tecnologias aplicadas a la educacion, la didactica, la psicopedagogia o
la sociologia de la educacion.

— La participacién como ponente o responsable de la imparticién de actividades de formacién con-
vocadas por las Administraciones educativas y las universidades, con los mismos contenidos
expresados en el apartado anterior.

* Enrelacién con los méritos académicos y otros méritos®":

Estar en posesion del titulo de doctor.

El titulo oficial de master distinto del requerido para el ingreso en la funcion publica docente.

El certificado-diploma acreditativo de Estudios Avanzados (Real Decreto 778/1998, de 30 de
abril); el titulo oficial de Master (Real Decreto 56/2005, de 21 de enero o Real Decreto 1393/2007,
de 29 de octubre); o la suficiencia investigadora, siempre que no sean requisito para el ingreso en
la funcion publica docente, o se haya alegado a su vez el titulo de doctor.

Haber obtenido premio extraordinario en el doctorado, o en la titulacion exigida con caracter
general para el ingreso en el cuerpo de profesores de origen.

Haber superado estudios correspondientes a un titulo de grado, licenciatura, ingenieria o arqui-
tecturas diferente del alegado para el acceso en el cuerpo de profesores de origen.

Por cada titulo de nivel B2, C1, o C2 expedido por las escuelas oficiales de idiomas.

Por estar en posesién de alguna de las acreditaciones docentes concedidas por la ANECA®2,
Por publicaciones de caracter didactico, cientifico o artistico sobre disciplinas objeto del concurso
o directamente relacionadas con aspectos generales del curriculo o con la organizacion escolar®?,
participacion en proyectos educativos y méritos artisticos.

Por cada premio de ambito autonémico, nacional o internacional o por cada participacion en pro-
yectos de investigacion o innovacion en el ambito de la educacion convocados por el Ministerio
de Educacion o por las Administraciones educativas de las comunidades autbnomas.

La puntuacion obtenida por cada candidato/a no puede exceder, en total, de un maximo de diez puntos,
ni superar los limites parciales establecidos para cada uno de los apartados y subapartados anteriormente
citados: por trabajo desempefiado, hasta 5,5 o 5 puntos segin cada comunidad autdbnoma; por cursos de
formacion o perfeccionamiento, hasta 3 puntos; y por méritos académicos y otros méritos, incluidas publica-
ciones, hasta 3 puntos.

5. FUNCIONES ESPECIFICAS DE LOS CATEDRATICOS Y SU DIFERENCIACION
DE LAS DE LOS PROFESORES DE ENSENANZA SECUNDARIA

A diferencia de lo que sucede con los catedraticos de universidad, para los que no existe una regulacion
detallada que vaya mas alla de la generalidad de las labores docentes e investigadoras, las funciones, tanto
genéricas o comunes a todo el profesorado, como propias o especificas de los catedraticos de Ensefanza
Secundaria, quedan detalladas, respectivamente, en el art. 91 de la LOE (relativo a las funciones genéricas
del profesorado) y en la disposicién adicional octava de la misma norma (relativa a las funciones especificas
de los catedraticos).

Partiendo de los citados preceptos bien podemos afirmar que, al margen de las funciones basicas
de cualquier docente, y que podriamos integrar, en esencia, en la programacion, ensefianza y evalua-
cion de las distintas disciplinas, asi como en la tutoria y orientacion al alumnado, los catedraticos de
Ensefianza Secundaria tienen encomendadas, de manera especifica y preferente, una serie de funcio-
nes relativas a la innovacién e investigacion didactica, a la jefatura de los departamentos did4cticos, a

81 No se toman en consideracion, evidentemente, los titulos necesarios para el ingreso en la funcion publica docente ni para la
acreditacion de la capacidad pedagdgica que sean exigidos por las convocatorias del Cuerpo de Profesores de Ensefianza Secundaria.

62 Es el caso de la Comunidad de Madrid, en la convocatoria realizada por Resolucién de 13 de mayo de 2019, anteriormente
citada.

63 La Comunidad de Madrid amplia y extiende el contenido de las publicaciones evaluables a ambitos relacionados con las nue-
vas tecnologias aplicadas a la educacion, la didactica, la psicopedagogia y la sociologia de la educacion, temas transversales, salud
laboral y prevencion de riesgos laborales.
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la formacion inicial y continua del profesorado y a su participacién en los tribunales de acceso al cuerpo
de catedraticos. Se impone pues la necesidad de hacer una reflexidon serena sobre dichas funciones,
para ver si, sobre las mismas, se puede sustentar la existencia especifica y diferenciada del Cuerpo de
Catedraticos de Enseflanza Secundaria.

En primer lugar, analizando lo dispuesto en la disposicion adicional octava de la LOE, vemos que la
atribucién de dichas funciones a los catedraticos es «preferente», pero no exclusiva o excluyente. El caracter
exclusivo en el ejercicio de dichas funciones haria imposible su cumplimiento en aquellos centros docentes
en los que no existan catedraticos, por lo que su consideracion como funciones preferentes es meramente
una cuestiéon de orden practico.

En relaciéon con las funciones, ya en concreto, y comenzando quizas por la mas sencilla de todas ellas,
de pura légica es que la presidencia de los tribunales de acceso al cuerpo de catedraticos esté al menos
adjudicada a funcionarios del mismo cuerpo y nivel (nivel 26). Bien es cierto que el art. 11 Real Decreto
364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General de Ingreso del Personal al servi-
cio de la Administracion General del Estado y de Provision de Puestos de Trabajo y Promocién Profesional
de los Funcionarios Civiles de la Administracion General del Estado solo establece que «se velara por el
cumplimiento del principio de especialidad» y que «la totalidad de los miembros debera poseer un nivel de
titulacion igual o superior al exigido para el ingreso en el Cuerpo o Escala de que se trate». No obstante,
puede considerarse quizas que la norma se queda algo corta al no constituir integra o mayoritariamente
dichos tribunales con funcionarios del cuerpo de catedraticos, pues puede parecer carente de sentido y de
razén que la mayoria de los miembros que evaluan a los candidatos/as, sean de un cuerpo distinto y un nivel
inferior al puesto al que se aspira®.

Dicho esto, es preciso reconocer, por una simple cuestion de orden practico, que podria resultar imposi-
ble en la mayoria de los casos constituir tribunales compuestos mayoritariamente por catedraticos de secun-
daria, dada la escasez de los mismos. Incluso, en casos extremos, podria resultar practicamente imposible
en algunas comunidades auténomas encontrar un solo catedratico/a de algunas especialidades, dado que
no se han convocado nunca catedras en varias de ellas y los catedraticos traspasados al asumir las com-
petencias en materia de educacion, previsiblemente, ya no estaran en activo o ni siquiera existiran, por ser
especialidades creadas a posteriori.

Por ultimo, en relacién con esta misma funcioén, no debemos olvidar que estamos ante un concurso de
méritos y no ante un concurso-oposicion, es decir, que los tribunales van a ser meros evaluadores de méritos
y no de una hipotética fase de oposicion.

En lo que se refiere a las atribuciones relacionadas con la formacién del profesorado, lo cierto es que
tanto la formacion inicial como la formacion general o continua del profesorado suelen estar encomendadas
bien a las mismas Administraciones educativas, bien a los propios centros a través de sus responsables de
formacioén o coordinadores de formacion (COFO), por lo que la hipotética labor de los catedraticos en este
sentido queda bastante diluida.

Si puede ser recomendable, sin embargo, que la responsabilidad recaiga sobre los catedraticos, sobre
todo en su calidad de jefes de departamento, en lo que se refiere a la supervision y evaluacion de los funcio-
narios docentes del cuerpo de Ensefianza Secundaria durante su periodo de practicas, evaluacion que se
complementa, a su vez, con la realizada por la direccion del centro y la Inspeccion de Educacién, pero que
permite al catedratico de la asignatura o médulo profesional un mayor y mejor conocimiento de los aspectos
estrictamente relacionados con los contenidos, la didactica de la materia y la evaluacion concreta al alum-
nado sobre la misma.

Pero quizas las dos funciones mas relevantes atribuidas con preferencia a los catedraticos sean las rela-
tivas a la jefatura de los departamentos didacticos o del departamento de orientacién y, fundamentalmente,
a la direccion de proyectos de innovacion e investigacion didactica.

Las competencias de la jefatura de departamentos didacticos vienen reguladas en el art. 51 del Real
Decreto 83/1996%, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento Organico de los Institutos de

84 De hecho, la ultima convocatoria desarrollada en nuestro pais por parte de la Comunidad Auténoma de Canarias establece en
su base séptima que el drgano de seleccién estara formado «(...) por personal funcionario perteneciente a Cuerpos de igual o superior
grupo de clasificacion que el que corresponda al cuerpo al que optan los aspirantes». Véase la Orden de 27 de febrero de 2023, por
la que se convoca procedimiento de acceso al Cuerpo de Catedraticos en el ambito de la Comunidad Autéonoma de Canarias (BOC,
n.° 45, de 6 de marzo de 2023).

5%  BOE, n.° 45 de 21 de febrero de 1996.
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Educacion Secundaria. Y son importantes por cuanto estan estrechamente vinculadas a la participacion en
la elaboracién de los documentos y actividades esenciales para la vida académica y docente del centro,
tales como los proyectos curriculares, las programaciones didacticas, la evaluacion del alumnado y de la
docencia, resolucion de reclamaciones sobre calificaciones en el ambito interno del departamento, previo a
una posible via administrativa, etc. Es decir, la columna vertebral del trabajo docente.

Por su parte, la direccién de los proyectos de innovacién e investigacion didactica puede constituir la
verdadera labor diferencial de los catedraticos de secundaria. Es, probablemente, una de las funciones o
misiones que mas lo acercan a la figura del catedratico de universidad y la que aporta un plus a la ya de
por si relevante labor docente. La investigacion es fuente de progreso, de avance en la educacién y en el
desarrollo de un pais®®.

Quienes califican de vetusta (Cuesta Fernandez y Mainer Baqué, 2015, p. 39) la institucion del Cuerpo
de Catedraticos de Ensefianza Secundaria suelen hacerlo desde una visién circunscrita Unicamente a la
funcién docente, funcién que no permite una clara diferenciaciéon de la figura y labor del profesorado de
secundaria.

Pero olvidan que esta es una visidén muy simplista de la labor encomendada. Nadie ha puesto en
tela de juicio la figura del catedratico de universidad, y ello a pesar de guardar, entre dicho catedratico y
la figura del profesorado titular de universidad, la misma correlacién que un catedratico y un profesor de
secundaria. En ambos casos, profesores y catedraticos, sean de universidad o de secundaria, desarro-
llan labores docentes. Entonces, ¢ cual es el elemento diferencial de la figura del catedratico? Pues no
puede ser otro que la coordinacion, direccioén y liderazgo de los proyectos de investigacion e innovacion,
tanto relativos a la docencia formal como al contenido cientifico de las areas o materias, incluso a la
organizacioén escolar, y cualesquiera otros temas transversales. Olvidar esto es olvidarnos del progreso
que todos deseamos alcanzar en la educacién®, pensar que la investigacion y el desarrollo solo pueden
estar en manos de universidades y grandes corporaciones 0 empresas; en resumen, si se me permite
la comparacién, «querer avanzar a gran velocidad con luces cortas que no nos permiten contemplar la
amplitud de la carretera».

Procederia, por ultimo, hacer una valoracién de la coherencia, mantenida o no, entre las funciones asig-
nadas al cuerpo de catedraticos, y los méritos valorados en las convocatorias actuales.

Cabe apuntar, en primer lugar, que el mérito mas valorado proporcionalmente es el relativo a la anti-
gliedad en el Cuerpo de Profesores de Enseflanza Secundaria, con un peso maximo, segun los afios de
antigliedad, de hasta cuatro puntos posibles sobre diez, puntuaciéon que se alcanza con una antigiiedad
igual o superior a dieciséis afios de servicio. Evidentemente, la antigliedad en el cuerpo de origen no garan-
tiza por si misma un adecuado cumplimiento de las funciones propias del catedratico, a no ser que dicho
cumplimiento adecuado haya sido objeto de una evaluacion positiva por parte de los érganos competentes
(normalmente la Inspeccion de Educacién). No obstante, debe reconocerse que se trata de un mérito total-
mente objetivo, que procede tomar en consideracion en aquello que exceda del requisito minimo de los
ocho afos de antigliedad necesarios para poder concurrir a las plazas de catedraticos, aunque quizas con
un valor porcentual algo inferior a ese 40 % de la evaluacion final.

Dentro del apartado de trabajos desarrollados, se valora el hecho de ocupar responsabilidades propias
de cargos directivos o de responsabilidad en los centros decentes (direccion, jefatura de estudios, secreta-
ria, jefatura de departamento didactico) o puestos en la Inspeccién de Educacion o en las Administraciones

8  Aunque pueda parecer anecddtico a dia de hoy, como bien recuerda Cuesta Fernandez (1997, pp. 49 y 50) el cuerpo de
catedraticos (refiriéndose al de secundaria) fue, hasta pasada la mitad del siglo xx, columna vertebral del sistema educativo y «su
aportacién cientifica y literaria a la vida cultural de provincias fue de primer orden; de sus filas salieron también personalidades
de muy notable protagonismo en la vida politica y cultural de Espafia». En la misma idea insiste Guerefia (1998, p. 427) al afirmar
que «los catedraticos de Instituto constituyen indiscutiblemente —sobre todo en una pequefa ciudad de provincias— un cuerpo de
élite (...)».

87 Con buen criterio, a mi juicio, la Comunidad Auténoma de Canarias ha sabido ver en su Ultima convocatoria de concurso de
méritos para el cuerpo de catedraticos que «es preciso impulsar el desarrollo profesional del personal docente de la Administracion
de la Comunidad Auténoma de Canarias, mediante la incorporacion de medidas que faciliten el progreso en su carrera profesional,
a fin de que el sistema educativo pueda afrontar en mejores condiciones los nuevos retos demandados por la sociedad. Por otro
lado, la promocion de estos funcionarios y funcionarias, entre cuyas funciones se atribuiran la direccion de proyectos de innovacion e
investigacion didactica, el ejercicio de la jefatura de departamento de coordinacion didactica y de orientacion, en su caso, la direccion
de la practica profesional de quienes se incorporen a la funcion publica docente o la coordinacion de los programas de formacion
continua del profesorado, repercutira positiva y directamente en la calidad educativa» (antecedente de hecho unico de la Orden de
27 de febrero de 2023).
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educativas, entre otros, mérito directamente relacionado con la funcién de direccion de los departamentos
didacticos vy, por tanto, plenamente coherente con dicha funcién, incluso considerando que desempefar
cualquiera de los puestos anteriormente citados implica normalmente una responsabilidad muy superior a la
de la jefatura de un departamento didactico.

En relacion con las funciones de direccion y coordinacion de formacion del profesorado encomendadas
a los catedraticos, podemos observar que existe un apartado especifico del baremo de méritos en el que se
toman en consideracion tanto los cursos de formacion o perfeccionamiento realizados y superados como los
impartidos, cuestion esta que se valora, en general®, hasta un maximo de tres puntos sobre diez posibles.
Es coherente con la funcién, si bien cabe objetar que la valoracion de la formacién impartida puede parecer
escasa en proporcién o comparacion con la recibida, considerando el diferente grado de esfuerzo que impli-
can unay otra®,

Por ultimo, a la faceta quizas mas relevante y distintiva del cuerpo de catedraticos, como puede ser la
relativa a direccidon de proyectos de innovacion e investigacion, cabria asociar los méritos del baremo rela-
tivos a la formacién académica, publicaciones y otros méritos. En este sentido, probablemente, los méritos
mas relevantes deberian ser los relativos a titulos de doctorado (por su estrecha vinculacion con la faceta
investigadora), masteres y otros titulos de grado o equivalentes, conocimiento acreditado de idiomas, publi-
caciones cientificas y participacion en proyectos educativos. No obstante, las valoraciones pueden ser diver-
sas en cada comunidad auténoma convocante™.

Puede pues afirmase que, en lineas generales, el planteamiento del baremo de méritos es coherente
con las funciones encomendadas al Cuerpo de Catedraticos de Ensefianza Secundaria, si bien seria quizas
aconsejable un ajuste interno de las puntuaciones del mismo para resaltar aquellos méritos mas relevantes
o trascendentales para las funciones primordiales.

6. DATOS ACTUALES DE LAS DIFERENTES CC.AA. EN RELACION CON EL NUMERO
DE CATEDRATICOS EXISTENTES

Hecho pues todo el recorrido preliminar en relacion con el cuerpo de catedraticos de secundaria, su his-
toria, su vinculacién con el derecho a la promocion profesional de los docentes, la forma y requisitos exigidos
para el acceso al cuerpo, y sus funciones especificas, procede detenerse ahora en el detalle de los datos
concretos ofrecidos por las diferentes comunidades auténomas en relacion con el grado de implantacion del
cuerpo en cada una de ellas.

Los datos ofrecidos han sido recabados a partir de los procedimientos legales ofrecidos por la normativa
de transparencia y acceso a la informacién publica, y fueron recabados, en su mayor parte, entre enero y
mayo de 202271, si bien algunas comunidades auténomas los han remitido o actualizado a finales de 202372

Son los siguientes:

88 Asi, por ejemplo, las comunidades de Canarias, Galicia y el Principado de Asturias siguen este criterio de integrar en un mismo
apartado la formacion recibida e impartida, otorgandole un valor maximo de tres puntos, mientras que la Comunidad de Madrid otorga
hasta un maximo de tres puntos Unicamente a las actividades de formacion recibidas y superadas, e integra la formacion impartida en
el apartado correspondiente a trabajo desempefiado (BOCM, n.° 119, de 21 de mayo de 2019).

8 Asi, por ejemplo, la Comunidad de Madrid concede 0,1200 puntos por cada 30 horas como asistente y solamente 0,0250 por
cada 30 horas como ponente en un curso impartido (BOCM, n.° 119, de 21 de mayo de 2019); el Principado de Asturias, sin embargo,
otorga 0,100 puntos por cada 50 horas de formacion recibidas y 0,200 puntos por cada 50 horas de formacion impartidas, si bien es
sumamente dificil impartir cursos de formacion de tantas horas de duracion (BOPA, n.° 249, de 29 de diciembre de 2020); Galicia otorga
0,0250 puntos por cada 10 horas de formacion recibidas y 0,0100 por cada 3 horas impartidas (DOG, n°. 122, de 22 de junio de 2020);
Canarias, por su parte, otorga 0,1000 puntos por cada curso recibido no inferior a 30 horas lectivas y 0,3000 por cada curso no inferior
a 100 horas, si bien es muy excepcional que el profesorado actual reciba cursos de formacion de tal duracion. De hecho, hoy se suelen
organizar desde las Administraciones educativas cursos que oscilan entre las 5 y 10 horas de formacién, y dificilmente alcanzan o
superan las 30. En cuanto a las horas de formacion impartidas, la Comunidad de Canarias otorga 0,0500 puntos por cada tres horas
acreditadas como ponente (BOC, n.° 45, de 6 de marzo de 2023).

0 Asi, por ejemplo, la Comunidad de Madrid valora el titulo de doctor con 0,6000 puntos (BOCM, n.° 119, de 21 de mayo de 2019),
mientras que Galicia (DOG, n.° 122, de 22 de junio de 2020), y Principado de Asturias (BOPA, n.° 249, de 29 de diciembre de 2020), lo
valoran con 1,000 punto.

™ Véase el anexo |, en el que se especifica la fecha concreta de cada una de las resoluciones recibidas.

2. Los datos integros de la Comunidad Auténoma de Aragén y del Pais Vasco fueron recibidos en diciembre de 2023, y la
Comunidad Canaria remitié una nueva actualizacién, igualmente en diciembre de 2023.
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Profesores | Catedraticos Transferidos
Comunidad EESS activos % MEC™ Anos convocatoria
Andalucia 28.101 133 0,47 2956+246 Ex Nunca
Aragon™ 3.617 13 0,35 697+25 Ex Nunca
Principado Asturias 2.998 18 0,60 610+34 Ex 20207
Islas Baleares 2.691 10 0,37 190+17 Ex Nunca
Canarias 6.416 67 0,09 870+1 Ex 2023
Cantabria 2.134 6 0,28 251+1 Ex Nunca
Castillay Ledn 5.328 253 4,74 1418+41 Ex 2020
Castilla La Mancha 7.065 127 1,79 900+19 Ex 2002
Catalufa 12.367 1.170 9,46 1901+167 Ex 2007, 2009, 2010
C. Valenciana 16.475 295 1,79 1619+46 Ex 2018
Extremadura 4.199 9 0,21 305+7 Ex Nunca
Galicia 12.248 1.425 11,63 1001+33 Ex 2007 y 2020
Madrid 11.241 489 4,35 2640+111 Ex 2001, 2019
R. de Murcia 3.756 323 8,59 695+18 Ex 2009
C. F. Navarra 1.598 40 2,50 522+13 Ex 2002
Pais Vasco™ 4.672 4 0,08 1991
La Rioja 844 19 2,25 155+1 Ex Nunca
Ceuta 279 5 1,79 Nunca
Melilla 313 2 0,63 Nunca

Fuente: resoluciones remitidas por los departamentos de Educacién de las comunidades auténomas, en procedimiento de acceso
a la informacion publica (véase anexo ).

3 Las cifras aportadas en esta columna hacen referencia, en el caso de la primera, a los catedraticos que se encontraban en ser-
vicio activo en el momento de realizarse la integracion en las respectivas comunidades auténomas una vez realizadas las transferencias
educativas; y en el caso de la segunda cifra, posterior al signo +, hace referencia a los catedraticos/as transferidos que se encontraban
en su momento en excedencia. Se omiten, pues, los ya jubilados o fallecidos.

4 En su primera respuesta al requerimiento formulado, la Comunidad Auténoma de Aragdn no facilité el dato real y actualizado
del numero de catedraticos en activo a la fecha de solicitud (2022), sino la cifra de catedraticos transferidos por el MEC, dato que evi-
dentemente era inservible para establecer una comparacion fidedigna. El nUmero de profesores de EESS en ese momento era de 3314.
Los datos de profesores y catedraticos que figuran, no obstante, en la tabla son los correspondientes a diciembre de 2023.

s Afecha de 6 julio de 2023, la Consejeria de Educacion del Principado de Asturias hizo publica la valoracién provisional de
los méritos aportados por los 1236 docentes aspirantes a las 260 plazas de las 37 especialidades convocadas en 2020, es decir, que
todavia no se habia resuelto el concurso de méritos convocado hace tres afios, lo que podria a su vez alterar sustancialmente los datos
ofrecidos en la tabla, correspondientes con la respuesta obtenida de la Administracion a través del procedimiento de acceso a la infor-
macion. Véase al respecto la web https://actualidad.asturias.es/-/educaci%C3%B3n-publica-el-listado-provisional-de-m%C3%A9ritos-
de-los-1.236-aspirantes-al-cuerpo-de-catedr%C3%A1ticos (web visitada con fecha de 25 de octubre de 2023).

6 La cifra que figura en la tabla es la ofrecida en la actualizacion de datos de diciembre de 2023. Los datos inicialmente ofre-
cidos por la Comunidad de Canarias en 2022 fueron de 5647 profesores de EESS y 9 catedraticos en activo. La cifra del numero de
catedraticos en la Comunidad Auténoma de Canarias y el correspondiente porcentaje podrian verse sustancialmente alterados en el
momento en que se resuelva la convocatoria de 986 plazas por Orden de 27 de febrero de 2023 (BOC, n.° 45, de 6 de marzo de 2023).

7 Los datos ofrecidos por la Comunidad del Pais Vasco son de diciembre de 2023. El Pais Vasco cre6 sus propios cuerpos
docentes, entre ellos el de catedraticos/as de Ensefianza Secundaria, por Ley 15/2008, de 19 de diciembre, de creacion de diversos
cuerpos docentes de la ensefianza no universitaria de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (BOPV n° 248, de 29 de diciembre de
2008 y BOE, n.° 242, de 7 de octubre de 2011).
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De los datos antecedentes cabe extraer las siguientes conclusiones:

+ De las diecisiete comunidades autbnomas existentes, unicamente once de ellas han convocado en
alguna ocasién plazas para el cuerpo de catedraticos; solo tres han repetido convocatoria, y exclu-
sivamente cinco de ellas lo han hecho en los ultimos cinco afios. Resulta, pues, sugestivo hacerse
la siguiente pregunta: ;qué sucederia si las universidades espafiolas, en virtud de su autonomia,
dejasen de convocar plazas del cuerpo de catedraticos en los proximos afos, so pretexto de que el
resto del personal docente universitario ya desempefa funciones docentes?

* Los porcentajes de proporcionalidad de catedraticos existentes en relacién con el numero de pro-
fesores de Ensefianza Secundaria oscilan entre un minimo del 0,08 % actual del Pais Vasco y un
maximo del 11,63 %78 en el caso de Galicia. No obstante, la cifra promedio con los datos recabados
para toda Espaia seria aproximadamente del 2,73 %7®, cifra claramente inferior al 30 % de maximo
establecido por la LOE.

* En un buen nimero de comunidades auténomas, incluidas las convocantes de procesos selectivos,
el numero de catedraticos existentes es infimo, lo que pone en claro peligro, por via de hecho, el
derecho a la promocion profesional de sus docentes, incluso la misma subsistencia del cuerpo.

» Las cifras aportadas en la columna correspondiente a los catedraticos transferidos por el Ministerio
de Educacion y Ciencia (MEC) a las comunidades auténomas, para su integraciéon en las mismas,
permiten evidenciar con claridad manifiesta y gran crudeza la enorme cantidad de puestos del Cuerpo
de Catedraticos de Ensenanza Secundaria que se han perdido desde la asuncién de competencias
por parte de dichas comunidades®. Parece, pues, evidente que para la mayoria de ellas no es una
prioridad el respeto al derecho a la promocién profesional de sus funcionarios docentes ni la reper-
cusion positiva que pudiera tener en la mejora de la calidad educativa el reconocimiento de la labor
que el cuerpo de catedraticos pudiera tener en relacion con la direccidon de proyectos de innovacion
e investigacion didactica, la direccién de la practica profesional de quienes se incorporen a la funcion
publica docente o la coordinacién de los programas de formacién continua del profesorado.

* En el caso de las comunidades auténomas que no han realizado ninguna convocatoria de acceso al
cuerpo de catedraticos tras la asuncion de competencias en materia educativa, existira un funciona-
riado, en especial aquel profesorado que accedio al Cuerpo de Profesores de Ensefanza Secundaria
en los afos noventa, que posiblemente no tendran nunca oportunidad de ejercer su derecho a la
promocion profesional con anterioridad a su jubilacion.

Entre las explicaciones ofrecidas por aquellas comunidades auténomas que no han convocado plazas
de catedraticos, o llevan un largo periodo de tiempo sin hacerlo, cabe hacer referencia a las siguientes:

+ Se argumenta que, conforme a lo dispuesto en la disposiciéon adicional duodécima, dos, de la LOE,
«el numero de funcionarios de los cuerpos de catedraticos, excepto en el cuerpo de catedraticos de
musica y artes escénicas, no superara, en cada caso, el 30 % del numero total de funcionarios de cada
cuerpo de origeny», y que este porcentaje constituye un maximo y no un minimo exigible. Dejando al
margen la obviedad final respecto al hecho de que el porcentaje del 30 % es un maximo (salvo para los
cuerpos de catedraticos de musica y artes escénicas, en una discriminacion dificilmente comprensible),
lo cierto es que solo hace falta revisar los datos de la tabla para comprobar que ninguna Administracion
se acerca, siquiera lejanamente, a ese porcentaje del 30 %. La cifra promedio de catedraticos es de un
2,73%, y el maximo, al menos hasta la resolucion del procedimiento abierto en la Comunidad Canaria,

8 El porcentaje de la Comunidad de Canarias podria estar en torno al 23 % o 24 % en el momento en que se resuelva la convoca-
toria de las 986 plazas por Orden de 27 de febrero de 2023, anteriormente citada, siendo con ello la Unica comunidad que se acercaria
a ese 30 % maximo permitido por la LOE.

% Esta cifra podria elevarse, aproximadamente, hasta un 4 % tras la resolucion de la convocatoria de la Comunidad Auténoma
de Canarias, tantas veces citada.

8 El porcentaje de pérdida de profesorado del Cuerpo de Catedraticos de Ensefianza Secundaria es muy significativo.
Considerando Unicamente la cifra de catedraticos en activo transferidos por el Ministerio de Educacion, es decir, sin incluir los que
pudieran hallarse en excedencia, y la cifra actual de catedraticos en servicio activo ofrecida por cada comunidad auténoma, la pér-
dida ha sido la siguiente: Andalucia 95,51 %; Aragén 98,14 %; Principado de Asturias 97,04 %; Islas Baleares 94,73 %; Canarias
98,96 %; Cantabria 97,60 %; Castilla y Ledn 82,15 %; Castilla La Mancha 85,88 %; Cataluiia 38,45 %; Comunidad Valenciana 81,77 %;
Extremadura 97,04 %; Comunidad de Madrid 81,47 %; Region de Murcia 53,52 %; Comunidad Foral de Navarra 92,33 %, y La Rioja
87,74%. Unicamente la Comunidad de Galicia ha incrementado el nimero de catedraticos en relacion con los transferidos por el
Ministerio de Educacion en un 42,35 %.
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lo ofrece Galicia con un 11,63 %. Los datos hablan por si mismos y no parecen necesitar comentario
alguno para rebatir el argumento.

» Otra de las razones utilizadas por las Administraciones educativas ha sido la aplicaciéon del Decreto Ley
20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en materia presupuestaria, tributaria y financiera para
la correccion del déficit publico, norma en la que se regulé con caracter obligatorio para todos los ambi-
tos de la funcion publica una tasa de reposicion del personal que limité la posibilidad de ofertar vacantes
de empleo publico. Concretamente, para el caso del personal docente la tasa de reposicion se deter-
mind en el 10%. Se indica asimismo que, posteriormente, esta tasa de reposicion se fue estableciendo
en las leyes de presupuestos del Estado, manteniéndose asi la obligatoriedad de su cumplimiento en
todos los ambitos de la funcién publica. En consecuencia, cuando el numero de catedraticos se redujo
como consecuencia fundamentalmente de jubilaciones, la limitacion establecida en la tasa de reposicion
impidioé una convocatoria total de las mismas. Este argumento tampoco se sostiene por cuanto lo que
establecia el Decreto Ley 20/2011 era una limitacion a la convocatoria de «plazas vacantes», y mas
concretamente en el caso de la funcion publica docente (art. 3.5.a) a las «plazas para el acceso a los
cuerpos de funcionarios docentesy. Los aspirantes a puestos de catedraticos de Ensefianza Secundaria
ya forman parte del cuerpo de funcionarios docentes, concretamente del Cuerpo de Profesores de
Ensefianza Secundaria o de Ensefianzas de Régimen Especial, y lo Unico que cabe plantear es su pro-
mocion profesional. Asi pues, los catedraticos no ocupan plazas vacantes, sino que ya estan ocupando
previamente sus plazas de profesores de Ensefianza Secundaria, escuelas oficiales de idiomas, etc.
En definitiva, el hecho de que sea ocupada una plaza docente por un catedratico no supone que se
amplie en una sola plaza mas la plantilla docente de una comunidad auténoma. Lo Unico que se altera
es la proporcion porcentual entre el profesorado del cuerpo de secundaria y del cuerpo de catedraticos.
Asi se reconocié en el informe presentado por el Defensor del Pueblo a las Cortes Generales en 2019
al afirmar literalmente que «esta distincion académica, (...) no implica la creacion de nuevas plazas de
profesorado, sino la promocion interna de los docentes que ven reconocidos asi sus méritos».

» El siguiente argumento esgrimido por las Administraciones educativas, una vez incrementada la tasa
de reposicion hasta el 100 %, ha sido la exigencia por Ley de Presupuestos Generales del Estado
para el afno 2017 de una tasa adicional para estabilizacion de empleo temporal, que concretamente
debia incluir hasta el 90 % de las plazas que, estando dotadas presupuestariamente, hubieran estado
ocupadas de forma temporal e ininterrumpidamente al menos en los tres afios anteriores a 31 de
diciembre de 2016, ampliado posteriormente a 31 de diciembre de 2017. Nuevamente puede obser-
varse que la columna vertebral del argumento es escasamente solida para justificar la convocatoria
de plazas de catedraticos, por cuanto la norma hace referencia a plazas de empleo precario o tempo-
ral ya dotadas presupuestariamente. No se refiere pues, a plazas ocupadas por profesorado funcio-
nario de carrera con destino definitivo, que son los posibles aspirantes al Cuerpo de Catedraticos de
Ensefianza Secundaria. Se consolida al personal interino, lo cual puede ser muy loable cuando exis-
ten tasas muy elevadas de temporalidad, pero se descuida totalmente al funcionariado de carrera
y su derecho a la promocién profesional. Por otra parte, si el argumento es aplicable a todas las
CC.AA., parecerian poco oportunas las convocatorias realizadas por Comunidad Valenciana (2018),
Comunidad de Madrid (2019), Castilla y Ledn, Galicia o Principado de Asturias (2020).

» Con caracter general, pues, puede afirmarse que las CC.AA., entre otras consideraciones, han mani-
festado que la falta de convocatoria en estos ultimos afios se ha debido, principalmente, a razones
presupuestarias y a la necesidad de priorizar la oferta de nuevas plazas en detrimento de las de
promocion interna, con el fin de reducir las tasas de interinidad. Esto quizas podria servir como
argumento para los Ultimos afos, pero en ningun caso para las comunidades que no han convocado
nunca plazas o llevan largos periodos de tiempo sin hacerlo, maxime cuando a tenor de las cifras
esgrimidas, lo que se observa claramente es que el cuerpo de catedraticos puede estar en serio
peligro de extincion®'. Por otro lado, resulta cuando menos curiosa la comparativa con el proceso
vivido en las universidades espanolas, que se han enfrentado a problemas presupuestarios similares

81 Rodriguez de la Cruz (2020, p. 381) afirma con rotundidad al respecto que «este abandono institucional ha situado al borde de
la extincion a un cuerpo docente que se suponia imprescindible para el funcionamiento de los centros de Ensefianza Secundaria». A lo
cual aflade, seguidamente, que «la recuperacién del Catedratico tiene que contribuir a un impulso de la calidad de la educacién publica
(...). La recompensa social que se produzca redundara de forma positiva en la regeneracion del estatus de una profesién denostada e
infravalorada y, a su vez, repercutira en beneficio de la formacién de nuestro alumnado».
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a los de los departamentos de Educacién de las CC.AA., y actualmente también con la Ley Organica
2/2023, de 22 de marzo, del Sistema Universitario (LOSU), a un proceso equiparable de consolida-
cion del profesorado en régimen laboral, sin que hasta la fecha hayan dejado de convocarse nunca
plazas para cuerpos de Catedraticos de Universidad.

» Se argumenta también, por ultimo, que no ha sido una demanda unanime por parte de los sindicatos
en las mesas sectoriales. Evidentemente, la unanimidad en la negociacién sindical de las mesas sec-
toriales no puede ser un requisito exigible para el reconocimiento de un derecho establecido, tanto
en la LOE, como en el TREBEP.

CONCLUSIONES

La figura del catedratico de Ensefianza Secundaria ha estado, desde sus origenes a mediados del
siglo Xix, indisolublemente unida a la evolucion y afianzamiento de la ensefianza de dicho nivel en nuestro
pais. Alo largo de su historia, esta institucion ha pasado por diversos avatares, algunos de especial dificultad
y dureza, como la dictadura franquista, incluso por un intento de supresién mediante la propia legislacién del
actual periodo democratico (disposicion adicional décima de la LOGSE), y, sin embargo ha logrado sobre-
vivir, no sin dificultad, a todo ello.

El derecho a la promocion profesional de los funcionarios docentes queda garantizado, principalmente,
en la disposicion adicional decimosegunda de la LOE y en los arts. 1, 14, 16 y 18 del Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el TREBEP. Sin embargo, a partir de los datos actualizados
ofrecidos por las diferentes CC.AA. en relaciéon con el nimero de catedraticos existentes en servicio activo, se
observa con claridad que, para las mismas, no es una cuestion preferente, sino mas bien secundaria u olvidada.

El modelo actual de acceso al Cuerpo de Catedraticos de Ensefianza Secundaria establecido por la legis-
lacién vigente es el de concurso de méritos, en el que se toman en consideracion, ademas del requisito basico
imprescindible de pertenencia al Cuerpo de Profesores de Ensefianza Secundaria con una antigiedad minima
de ocho afos, aspectos como el trabajo docente desarrollado, los cursos de formacion o perfeccionamiento
homologados superados o impartidos, los méritos académicos y otros varios, establecidos en la convocatoria.

Las funciones asumidas por los catedraticos de Ensefianza Secundaria no se limitan Unicamente a las
docentes, sino que se deben centrar prioritariamente en la direccion de proyectos de innovacién e investi-
gacion didactica (labor investigadora), en la direccion de los departamentos didacticos, en la direccién de
la practica profesional de quienes se incorporen a la funcién publica docente y en la coordinacién de los
programas de formacién continua del profesorado.

De los datos o cifras ofrecidas por las diferentes CC.AA. en cuanto al nimero de catedraticos en servi-
cio activo existentes en la actualidad, cabe deducir que la ausencia de convocatorias en algunas de ellas, y
el escaso numero de plazas convocadas en otras, ponen en serio peligro de extincion, por via de hecho, al
Cuerpo de Catedraticos de Ensefianza Secundaria, aunque no desde el punto de vista legislativo, dado su
reconocimiento en la normativa de educacion. Esta circunstancia no solo acarrea dificultades para el ejer-
cicio de derechos profesionales, como el derecho a la promocién profesional de los funcionarios docentes,
sino que también supone una merma de la calidad de la educacion al no fomentarse o potenciarse aspectos
distintos de la docencia en sentido estricto, como pueden ser la investigacion e innovacion, la formacion de
los nuevos docentes o la formacién continuada de los ya existentes.

Las razones puestas de manifiesto por las CC.AA. para no convocar plazas de catedraticos se apoyan
fundamentalmente en la obligaciéon de no superar el porcentaje del 30 % establecido en la disposicion adi-
cional duodécima de la LOE, en causas presupuestarias y en la necesidad de priorizar la oferta de nuevas
plazas en detrimento de las de promocién interna. Sin embargo, se observa que el porcentaje real de cate-
draticos esta muy alejado de ese 30 %, que las limitaciones presupuestarias han servido de argumento solo
a algunas comunidades y no a otras, y que los aspirantes a catedras de secundaria no ocupan plazas que
puedan afectar a los procesos de consolidacion.

ANEXO |

Resoluciones de las diferentes CC.AA. que notifican los datos solicitados al amparo de los procedimien-
tos de transparencia y de acceso a la informacién publica.
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Comunidad auténoma

Resolucion

Andalucia Resolucion de la Direccion General del Profesorado y Gestion de Recursos
Humanos, de 22-3-2022.
Aragén Resolucion de la Direccion General de Personal, Formacién e Innovacion.

Servicio de Relaciones Juridicas, Provision y Gestion del Personal Docente, del
Departamento de Educacion, Ciencia y Universidades del Gobierno de Aragén, de
31-10-2023.

Principado Asturias

Resolucion del Servicio de Asuntos Generales y Régimen Juridico de la Consejeria
de Educacion del Gobierno del Principado de Asturias, de 28-2-2022.

Islas Baleares

Resolucion del consejero de Educacion y Formacion Profesional del Govern de les
Illes Balears, de 21-2-2022.

Canarias Resoluciones de la Viceconsejeria de Educacion del Gobierno de Canarias de 16-5-
2022 y de 5-12-2023.
Cantabria Resolucion de la Direccion General de Personal Docente y Ordenacion Académica

de la Consejeria de Educacion y Formacion Profesional del Gobierno de Cantabiria,
de 8-4-2022.

Castilla y Ledn

Resolucion de la Consejeria de Educacion de la Junta de Castilla y Leén, de 18-2-
2022.

Castilla La Mancha

Resolucion de la Secretaria General de la Consejeria de Educacion, Cultura'y
Deportes de la Junta de Comunidades de Castilla La Mancha, de 14-3-2022.

Catalufia

Resolucion de la Secretaria General del Departament d’Educacio de la Generalitat
de Catalunya, de 17-2-2022.

Comunidad Valenciana

Resolucion de la Direccion General de Personal Docente de la Conselleria de
Educacion, Cultura y Deporte, del Gobierno de la Generalitat Valenciana, de 10-2-
2022.

Extremadura Resolucion de la Direccion General de Personal Docente de la Consejeria de
Educacion y Empleo de la Junta de Extremadura, de 15-2-2022.

Galicia Resolucion de la Secretaria Xeral Técnica de la Conselleria de Cultura, Educacion e
Universidade de la Xunta de Galicia, de 12-5-2022.

Madrid Resolucion de la Direccién General de Recursos Humanos de la Consejeria de

Educacion y Universidades del Gobierno de la Comunidad de Madrid, de 11-9-2022.

Regién de Murcia

Resolucion de la Direccion General de Recursos Humanos, Planificacion, Educacion
y Evaluacion, de la Consejeria de Educacion y Cultura del Gobierno de la Region de
Murcia, de 9-2-2022.

Comunidad Foral de Navarra

Resolucion de la Direccion General de Recursos Educativos del Departamento de
Educacion del Gobierno de la Comunidad Foral de Navarra, de 21-2-2022.

Pais Vasco Resolucién de la Direccion de Gabinete y Comunicacion del Departamento de
Educacion del Gobierno Vasco, de 15-12-2023.

La Rioja Resolucion de la Consejeria de Educacion, Cultura, Deporte y Juventud del
Gobierno de la Rioja, de 30-9-2022.

Ceuta Resolucion de la Subdireccion General de Personal de la Subsecretaria de
Educacion, Formacién Profesional y Deportes, del Ministerio de Educacion y
Formacion Profesional, de 6 de mayo de 2022.

Melilla Resolucion de la Subdireccion General de Personal de la Subsecretaria de

Educacion, Formacion Profesional y Deportes, del Ministerio de Educacion y
Formacion Profesional, de 6 de mayo de 2022.
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RESUMEN

Objetivos: valorar el impacto que tendra la aplicacion de los nuevos niveles de complementos de destino
que regula la disposicion transitoria sexta del Real Decreto-Ley 6/2023 a las administraciones locales.
Metodologia: analisis de la normativa que regula el tema, asi como estudio de la documentacion vy juris-
prudencia que afecta a los principales aspectos planteados. Resultados: se acredita la obligatoria dicha
aplicacion, sin perjuicio de que no necesariamente implica un incremento de retribuciones asociadas a los
puestos de trabajo. Conclusiones: se constata la necesidad de la aplicacion de los niveles de destino
resultantes de la norma valorada a las administraciones locales, con la necesidad de las repercusiones
organizativas que supone y se proponen formas de aplicacion.
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ABSTRACT

Objectives: To assess the impact that the application of the new levels of destination allowances regulated by
the sixth transitory provision of Royal Decree-Law 6/2023 will have on local administrations. Methodology:
Analysis of the regulations governing the subject, as well as a study of the documentation and jurisprudence
affecting the main aspects raised. Results: The compulsory application of said application is accredited,
notwithstanding the fact that it does not necessarily imply an increase in remuneration associated with job
positions. Conclusions: The need for the application of the destination levels resulting from the standard
assessed to local administrations is confirmed, with the need for the organizational repercussions that it
implies and ways of application are proposed.

KEYWORDS

Destination level ranges; local administration; remunerations; job position; organization.
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INTRODUCCION: PLANTEAMIENTO DEL DEBATE

La aprobacion del Real Decreto Ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgen-
tes para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia en Materia de Servicio Publico
de Justicia, Funcion Publica, Régimen Local y Mecenazgo (en adelante, RDL 6/2023) ha llamado la atencién
por las grandes medidas que lo conforman. En concreto, y en materia de empleo publico, el contenido de su
libro segundo introduce en el ambito de la Administracion General del Estado conceptos para construir un
sistema de empleo publico mas capaz y adecuado a los tiempos, de indudable interés.

Pero junto con estas grandes medidas, el RDL 6/2023 ha incorporado una medida que ha pasado poco
menos que desapercibida en su proceso de presentacion publica, aprobacion y posterior convalidacion par-
lamentaria, de la que apenas se da explicacion en su preambulo y que no ha generado grandes debates o
posicionamientos publicos, pero que presenta una indudable trascendencia para el mundo local. Se trata de
su disposicion transitoria sexta, que textualmente dice:

Hasta tanto no se apruebe la normativa reglamentaria correspondiente, los intervalos de
los niveles corresponden a cada grupo o subgrupo de clasificacion, son los siguientes:

Grupo o subgrupo Nivel minimo Nivel maximo
Grupo A1 24 30
Grupo A2 20 26
Grupo B 18 24
Grupo C1 16 22
Grupo C2 14 18

Estos nuevos intervalos en los niveles de complemento de destino asignables a los puestos de tra-
bajo a los que afecta vienen a sustituir a la establecida en el art. 71.1 del Reglamento General de Ingreso
del Personal al Servicio de la Administracién General del Estado y de Provision de Puestos de Trabajo y
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Promocion Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracion General del Estado aprobado por el
Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, que seiala:

1. Los intervalos de los niveles de puestos de trabajo que corresponden a cada Cuerpo o
Escala, de acuerdo con el Grupo en el que figuren clasificados, son los siguientes:

Cuerpos o escalas Nivel minimo Nivel maximo

Grupo A 20 30
Grupo B 16 26
Grupo C 1" 22
Grupo D 9 18
Grupo E 7 14

Articulo que debe ponerse en relacion con la disposicion transitoria tercera punto 2 del Texto Refundido
de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30
de octubre (TREBEP), que integra las clasificaciones profesionales previas al Estatuto Basico del Empleado
Publico a las que este establece en los términos siguientes:

TABLA 1. COMPARATIVA DE GRUPOS Y SUBGRUPOS PROFESIONALES ANTES Y DESPUES DEL EBEP

PREVIO AL EBEP EBEP
Grupo A Subgrupo A1
Grupo B Subgrupo A2
Grupo C Subgrupo C1
Grupo D Subgrupo C2
Grupo E Agrupaciones profesionales a que hace referencia la disposicion adicional sexta

Fuente: elaboracion propia.

Basta poner en comparacion las dos regulaciones para comprobar que la regulacién contenida en la
DT6 del RDL 6/2023 supone un importante cambio en los intervalos asignados a los distintos subgrupos
respecto de la regulacion previa.

TABLA 2. COMPARATIVA DE NIVELES DE DESTINO MiNIMOS Y MAXIMOS POR GRUPOS Y SUBGRUPOS PROFESIONALES
PREVIOS Y POSTERIORES A LO DISPUESTO EN EL RDL 6/2023

Nivel minimo Nivel maximo Niveles comprendidos
Subgrupo Previo RDL 6/2023 Previo RDL 6/2023 Previo RDL 6/2023
A1 20 24 30 30 11 7
A2 16 20 26 26 1 7
B No previsto 18 No previsto 24 No previsto 7
C1 1 16 22 22 12 7
C2 9 14 18 18 10 5
AP (antiguo E) 7 No previsto 14 No previsto 8 No previsto
Fuente: elaboracién propia.
ARTICULOS 53



Documentacion Administrativa, 2024, (12), 51-70 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.11374

Algunas reflexiones sobre la aplicacién al empleo publico local de la disposicién transitoria sexta del Real Decreto Ley 6/2023, de...

Gil Blazquez, Angel

De un lado, por primera vez se regula con claridad los niveles de destino que pueden ser asignados a
puestos del grupo B del TREBEP. Por otro, se produce un incremento generalizado de los niveles minimos
asignados a los distintos subgrupos. Y, finalmente, se reducen los tramos de nivel de destino comprendidos
en los distintos subgrupos.

De acuerdo con lo que establece la disposicion final séptima del RDL 6/2023, esta modificacion afec-
taria, en principio, exclusivamente a la Administracion del Estado: «El libro segundo, las disposiciones adi-
cionales décima, undécima, duodécima, decimotercera, decimocuarta y decimoquinta, y las disposiciones
transitorias cuarta, quinta, sexta, séptima y octava del presente real decreto-ley no tienen caracter basico,
aplicandose exclusivamente a la Administracion del Estado como norma de desarrollo del texto refundido de
la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico».

Respecto del ambito de aplicacion de la medida, esta claro, asi, que la reforma afecta claramente a
la Administracion del Estado y que no afectaria a las comunidades auténomas, para las cuales habra de
estarse a lo que hayan regulado en su normativa sobre empleo publico.

Pero, ¢ afecta esta reforma de los niveles de destino al empleo local? La cuestiéon no es baladi. El
empleo publico local representa, segun datos del ultimo Boletin Estadistico del Personal al Servicio de las
Administraciones Publicas publicado’, 594 292 personas (cifra que eleva considerablemente, hasta un total
de 733 400 personas, la Seguridad Social?), un total del 20,02 % del empleo publico total (un 25 % segun
datos de afiliacion a la Seguridad Social), porcentaje superior al que representa la Administracion del Estado
(un 17,80 %).

A priori, la respuesta no es clara porque frente a lo que sefiala la citada disposicion final séptima del
RDL 6/2023, el art. 3.1 del Real Decreto 861/1986, de 25 de abiril, por el que se establece el régimen de las
retribuciones de los funcionarios de Administracion local sefiala: «1. Los intervalos de los niveles de puestos
de trabajo de los funcionarios de administracion local seran los que en cada momento se establezcan para
los funcionarios de la Administracion del Estado».

Asi, de unlado tenemos una norma que indica que son de aplicacién alos funcionarios de la Administracion
local los niveles del Estado, mientras que de otro tenemos una norma que, al regular esos niveles, parece
acotar el cambio solo a la Administracion del Estado.

Y la respuesta final que haya que dar puede tener consecuencias econémicas importantes para los
municipios, sujetos a reglas fiscales y a las normas que resultan de las sucesivas leyes de presupuestos
generales del Estado, si la aplicacién supone, ademas, un incremento retributivo.

Conviene considerar, a la hora de entender el texto del RDL 6/2023 que encuentra su fundamento
en la reforma de la Administracion del Estado iniciada con la decaida Ley de Funcion Publica de la
Administracion del Estado, como sefiala en su preambulo, y que por tanto sus medidas se valoran y
entienden desde la perspectiva y la légica de la Administracion del Estado, donde la cuestion relativa
al potencial impacto de la modificacion de los niveles de destino minimos, al menos a priori 0 en una
dimension publica, no ha tenido un especial impacto.

1. LA APLICABILIDAD DE LA DISPOSICION TRANSITORIA SEXTA DEL REAL DECRETO LEY
6/2023

1.1. Las interpretaciones en juego. La aplicabilidad de la disposicidn transitoria sexta del Real
Decreto Ley 6/2023 al empleo publico local

No deja de ser curioso que, pese a la relevancia de la cuestion, tanto juridica como econdémica, la apli-
cacion de la disposicion transitoria sexta del RDL 6/2023 en las administraciones locales no haya generado
mayor debate o posicionamiento mas alla del mundo local. Este silencio, sin embargo, no implica claridad
en la interpretacion, sino que pone de manifiesto, a mi juicio, la escasa importancia que generalmente se
da al empleo publico local, sofocado entre los debates que genera las construcciones creadas desde y
para la Administracion del Estado, y cuyas consecuencias se despliegan, en muchas ocasiones, sobre las
Administraciones locales sin que se las tome realmente en cuenta.

' Boletin Estadistico del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas, julio 2023. https://funcionpublica.digital.gob.es/
dam/es/portalsefp/funcion-publica/rcp/boletin/BEPSAP_julio2023.pdf.pdf

2 «LaafiliaciénalaSeguridad Socialcreceen544 000 ocupadosenlostltimosdoce meses», Ministeriode Inclusién, Seguridad Socialy
Migraciones. https://www.inclusion.gob.es/w/la-afiliacion-a-la-seguridad-social-crece-en-544.000-ocupados-en-los-ultimos-doce-meses

ARTICULOS 54


https://funcionpublica.digital.gob.es/dam/es/portalsefp/funcion-publica/rcp/boletin/BEPSAP_julio2023.pdf.pdf
https://funcionpublica.digital.gob.es/dam/es/portalsefp/funcion-publica/rcp/boletin/BEPSAP_julio2023.pdf.pdf
https://www.inclusion.gob.es/w/la-afiliacion-a-la-seguridad-social-crece-en-544.000-ocupados-en-los-ultimos-doce-meses

Documentacion Administrativa, 2024, (12), 51-70 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.11374

Algunas reflexiones sobre la aplicacién al empleo publico local de la disposicién transitoria sexta del Real Decreto Ley 6/2023, de...

Gil Blazquez, Angel

Desde la interpretacion que deba darse a la disposicidn final séptima del propio RDL 6/2023 cuando
delimita el ambito inicial de aplicacidn de las normas en materia de empleo publico que incorpora exclusiva-
mente para la Administracion del Estado, se han marcado en el (escaso) debate dos posiciones claramente
contrapuestas:

+ La interpretacién de que esta disposicion final séptima prima sobre lo previsto en el art. 3.1 del Real
Decreto 861/1986 ya citado.

« Lainterpretacion propugnada, por ejemplo, por Barrachina Andrés (2024a) o por Boltaina (2024), que
sostiene la aplicabilidad de la disposicion transitoria sexta del RDL 6/2023 en aplicacion del art. 3.1
del Real Decreto 861/1986, de 25 de abril.

De acuerdo con la primera interpretacion, que propugna, por ejemplo, el Servicio de Asistencia Juridica en
Recursos Humanos de la Gerencia de Servicios de Asistencia al Gobierno Local de la Diputacion de Barcelona?,
y como consecuencia de lo dispuesto en la citada disposicion final séptima, la modificacion de los niveles que
establece el RDL 6/2023 solo afectaria a la Administracion del Estado, pero no derogaria la prevista en el
art. 71.1 del Reglamento General de Ingreso del Personal al servicio de la Administracion General del Estado
y de Provision de Puestos de Trabajo y Promocién Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracion
General del Estado aprobado por el Real Decreto 364/1995.

Esta interpretacion se fundamenta basicamente en tres ideas:

1. El caracter transitorio que es propio de la disposicién transitoria sexta del RDL 6/2023, lo que la
circunscribiria a su ambito estricto de aplicacion de acuerdo con la citada disposicion final séptima.

2. El caracter de norma no basica que tiene la disposicion transitoria sexta, de modo que aplicaria
en exclusiva para el ambito establecido en su regulacion, esto es, la Administracion del Estado de
conformidad con la disposicion final séptima.

3. Sudisposicion derogatoria Unica, como la propia disposicion transitoria sexta, no supone la derogacion
ni del art. 71 del Reglamento General de Ingreso del Personal al Servicio de la Administracion General
del Estado y de Provision de Puestos de Trabajo y Promocién Profesional de los Funcionarios Civiles
de la Administracion General del Estado ni del Real Decreto 364/1995, normas que se mantendrian
vigentes para la administracién local en tanto no se desplieguen las normas reglamentarias precisas
de conformidad con el propio articulado del RDL 6/2023.

Respecto de la segunda interpretacion, favorable a la aplicacién de la norma analizada a la Administraciéon
local, presenta especial interés la argumentacién juridica que mantiene Xavier Boltaina, que suscribimos
plenamente.

En efecto, el reiteradamente citado art. 3.1 del Real Decreto 861/1986, de 25 de abiril, sehala con meri-
diana claridad: «Los intervalos de los niveles de puestos de trabajo de los funcionarios de administracion
local seran los que en cada momento se establezcan para los funcionarios de la Administracion del Estado».

No se trata, por tanto, de la remisién concreta a una norma (por ejemplo, los intervalos que prevea
el Reglamento General de Ingreso del Personal al Servicio de la Administracién General del Estado y de
Provision de Puestos de Trabajo y Promocién Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracion
General del Estado, o el art. 71 de dicho reglamento), sino genérica a «los que en cada momento se esta-
blezcan para la Administracion del Estado».

Debe precisarse, ademas, que la redaccion de este art. 3.1 resulta de la modificacion operada a su
redaccion original (que establecia unos especificos intervalos regulados en el propio Real Decreto 861/1986),
por el Real Decreto 158/1996, de 2 de febrero, en cuyo preambulo se fija claramente la finalidad de la
modificacion:

La indicada concrecién de limites fue realizada por el Real Decreto 861/1986, de 25 de
abril, en cuanto a la determinacion de niveles maximos y minimos de complemento de destino,
que siguio el criterio de extremar la similitud con los que, para los funcionarios de la Adminis-
tracién del Estado, fijo el Real Decreto 2617/1985, de 9 de diciembre. No obstante, las normas
promulgadas con posterioridad para estos ultimos, los Reales Decretos 28/1990, de 15 de enero,

3 Diputacién de Barcelona. Servicio de Asesoria Juridica en Recursos Humanos. Gerencia de Servicios de Asistencia al Gobierno
Local (2024, enero). https://www.diba.cat/documents/189253/405968513/2024_20230201+Nota+jur%C3%ADdica+21+principals+ques
tions+rd+llei+6+2023+de+19+de+desembre+definitiu+CAT_4.pdf/a3dd840a-0ed4-1c8a-ee7b-06561d34f713?t=1708001958276
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y 364/1995, de 10 de marzo, han modificado sustancialmente los intervalos de nivel de este
personal, sin que ello haya tenido el correspondiente reflejo en la Funciéon Publica Local. Se
plantea asi la necesidad de restablecer la equiparacion y similitud retributiva de ambos grupos
de funcionarios, asi como la de evitar que en el futuro vuelvan a surgir nuevas diferencias.

En cuanto al caracter de norma no basica de la disposicién transitoria sexta como fundamento para
su no aplicabilidad al empleo publico local, deberia resefiarse que la naturaleza de la norma implica preci-
samente que carezca de esa condicién de norma basica, como tampoco lo tenia el art. 71 del Reglamento
General de Ingreso del Personal al Servicio de la Administracion General del Estado y de Provision de
Puestos de Trabajo y Promocion Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracion General del
Estado. Y ello, entre otras razones, porque:

1. Tal y como sefala la disposicidn final séptima, la norma no se dicta en funcién de la competencia
en materia de bases de la funcién publica que podria corresponder al Estado, sino como norma de
desarrollo para la Administracién del Estado del TREBEP, esta si, norma con caracter de basica,
de acuerdo con su disposicion final primera.

2. Porque, de hecho, otorgarle el caracter de basico que, por su propia naturaleza, no tendria,
conculcaria la capacidad que corresponde a las comunidades auténomas en funcion de lo dispuesto
en los arts. 6, 24 y la disposicion final segunda del TREBEP para establecer sus propias normas
sobre retribuciones complementarias, aspecto al que mas adelante volveremos cuando valoremos
el alcance que ha de tener la aplicaciéon, que sostenemos, de la disposicion adicional sexta del RDL
6/2023 al empleo publico local.

En cuanto a la falta de derogacion expresa del art. 71.1 del Reglamento General de Ingreso del Personal
al Servicio de la Administracién General del Estado y de Provision de Puestos de Trabajo y Promocién
Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracion General del Estado, podriamos sefalar, en
primer lugar, que la disposicion derogatoria establece la derogacion genérica todas las normas de igual o
inferior rango en lo que contradigan o se opongan a lo dispuesto en el presente Real Decreto Ley. El art.
71.1 citado no se opone o contradice en su totalidad, sino solo en parte, a la disposicion transitoria sexta del
RDL 6/2023, por lo que no pareceria necesaria su plena derogacion. Conviene no olvidar que en los niveles
de intervalos regulados en el art. 71.1 se prevé los asignables al antiguo grupo E, hoy agrupaciones profe-
sionales, grupo profesional que no contempla en la disposicion transitoria sexta, por lo que de considerase
derogado el art. 71.1, se abocaria a la imposibilidad de asignarles nivel de destino, en una situacién similar
a la del nuevo grupo B, en el que la falta de intervalos supuso en la practica su escaso despliegue, espe-
cialmente en la Administracién local (precisamente por remision del art. 3.1 del Real Decreto 861/1986). Y
de igual manera, no entender aplicable plenamente la disposiciéon adicional sexta, por remision del art. 3.1
del Real Decreto 861/1986, y considerar como unica fuente para la asignacion de niveles de destino el art.
71.1, conllevaria la imposibilidad de crear puestos del grupo B del TREBEP en las Administraciones locales
(al menos aquellas en que la regulacién de sus retribuciones complementarias se rija por las previstas para
las personas funcionarias de la Administraciéon del Estado).

Pero es que lo que no deroga de ninguna manera el RDL 6/2023 es el art. 3.1 del Real Decreto 861/1986,
que es el que establece, de forma genérica y no a una norma especifica, la vinculacion de los niveles de
destino de las personas funcionarias de las Administraciones locales a los que les sea de aplicacion (habra
que tener en cuenta la normativa autonémica de acuerdo con lo que establece la disposicion adicional Unica
del Real Decreto 158/1996).

En cuanto al caracter transitorio de la disposicion adicional sexta anudada a la prevision de exclusi-
vidad del ambito de aplicacion de las medidas sobre empleo publico del RDL 6/2023 a la Administracion del
Estado, si bien sugestivo y valorable, entendemos que resulta de una forzada interpretacion del valor que
deba darse a esa transitoriedad. Para ello, debe tenerse en cuenta que el caracter transitorio resulta del
propio caracter transitorio del RDL 6/2023 respecto de la normativa reglamentaria de desarrollo posterior y,
por tanto, no necesariamente de un régimen transitorio expresa y especificamente previsto para el Estado.
Se trata de un régimen transitorio no para la AGE, sino para dar lugar a la norma reglamentaria de desarrollo.

Por otro lado, este caracter de norma transitoria tampoco eliminaria su aplicacion de acuerdo con lo que
dispone el art. 3.1 del Real Decreto 861/1986, no derogado ni retocado. Y es que este precepto establece
una genérica remision a la norma aplicable para la funcién publica de la Administracion del Estado, con inde-
pendencia, o mejor, sin tomar en consideracion una potencial transitoriedad de esa norma.
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Quizas la interpretacion que, al amparo de la transitoriedad de la norma a aplicar, circunscribe su apli-
cabilidad a la AGE hubiera tenido mas sentido si (quizas como debiera haberse hecho) sefialara en la propia
disposicion transitoria sexta su exclusiva aplicabilidad a la AGE, excluyendo en el propio precepto que fuera
de aplicacion al ambito local, o que fuera la norma de remisién del art. 3.1 del Real Decreto 861/1986, pero

lo cierto es que no lo ha hecho.

Junto a los razonamientos hasta ahora expuestos para considerar que la disposicion transitoria sexta
del RDL es de aplicacion a las Administraciones locales es conveniente recordar que, tal y como sefala su

propio preambulo:

En lo que a las reformas normativas se refiere, cabe tener en cuenta que, como con-
secuencia de la disolucién anticipada del Congreso de los Diputados y del Senado por Real
Decreto 400/2023, de 29 de mayo, de disolucion del Congreso de los Diputados y del Senado
y de convocatoria de elecciones, quedaron precipitadamente inconclusos los procedimientos
legislativos correspondientes a algunas de estas reformas integradas como hitos del cuarto
desembolso. Asi ocurrié con el Proyecto de Ley 121/000097, de medidas de eficiencia procesal
del servicio publico de Justicia (BOCG de 22 de abril de 2022); el Proyecto de Ley 121/000116,
de Medidas de Eficiencia Digital del Servicio Publico de Justicia (BOCG de 12 de septiembre de
2022); el Proyecto de Ley 121/000149, de la Funcién Publica de la Administracion del Estado
(BOCG de 24 de marzo de 2023); o la Proposicién de Ley de modificacion de la Ley 49/2002,
de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos
fiscales al mecenazgo (BOCG de 5 de mayo de 2023).

Por este motivo, y al objeto de no dilatar el cumplimiento de hitos y objetivos necesarios
para obtener el cuarto desembolso fijado para el ultimo semestre de 2023, resulta imprescindi-
ble implementar dichas reformas legislativas en el marco del presente real decreto-ley.

Con este RDL estamos, por tanto, ante la recuperacion, si bien parcial, de algunos de estos proyectos
para con su aprobacion dar cumplimiento a los objetivos de Espafia comprometidos ante la Unién Europea,

y conforme a ese marco y objetivo debe interpretarse el propio RDL 6/2023.

Con el final de la XIV legislatura decayo el Proyecto de Ley de la Funcion Publica de la Administracion
del Estado*, cuyo contenido, como se ha sefialado, esta en el fondo de los articulos y disposiciones del RDL

6/2023 dedicados al empleo publico.

Cara al debate que nos interesa, conviene recoger dos previsiones de este proyecto de ley. De un lado,

su disposicion transitoria sexta sefialaba, en términos similares a lo que dispone el RDL 6/2023:

Hasta tanto no se apruebe la normativa reglamentaria que desarrolle lo dispuesto en el
articulo 92.1, parrafo segundo, los intervalos de los niveles corresponden a cada el grupo o

subgrupo de clasificacion, son los siguientes:

Grupo o subgrupo Nivel minimo Nivel maximo
Grupo A1 24 30
Grupo A2 20 26
Grupo B 18 24
Grupo C1 16 22
Grupo C2 14 18

De otro lado, la disposicion final primera indicaba:

Esta ley no tiene caracter basico, aplicandose exclusivamente a la Administracion del
Estado como norma de desarrollo del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico, y se dicta al amparo del articulo 149.1.18.2 de la Constitucién, que atribuye al Estado
la competencia sobre las bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas y del

4 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie A, n.° 149-1, de 24 de marzo de 2023. https://www.

congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-149-1.PDF
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régimen estatutario de sus funcionarios y al amparo del articulo 149.1.7.2 de la Constitucion, en
materia de legislacion laboral.

Se trata, asi, de una normativa de contenido similar a lo establecido a la disposicion adicional séptima
punto 2 del RDL 6/2023 en cuanto a circunscribir su ambito inicialmente y de forma aparente exclusivamente
a la Administracion del Estado. Y de paso nos recuerda, como antes hemos indicado, que en cualquier caso
ni la Ley de la Funcién Publica de la Administracion del Estado ni tampoco el RDL 6/2023 tendrian caracter
de norma basica, sin perjuicio de su aplicabilidad (en lo que afecta al tema analizado) a la administracion
local a la que le sea de aplicacion.

Finalmente, la disposicion final cuarta venia a sefialar: «Lo dispuesto en esta ley sera aplicable con
caracter supletorio al personal funcionario al servicio de la administracion local en los términos previstos en
el articulo 92.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local, de acuerdo con
las peculiaridades del régimen local y la potestad de autoorganizacion, atendiendo a las disponibilidades
presupuestarias».

Es precisamente esta disposicion final segunda del decaido Proyecto de Ley de la Funcién Publica de
la Administracion del Estado la que nos recuerda el caracter supletorio de la normativa de la funcion publica
aplicable a la Administracién del Estado a las Administraciones locales, enlazando con ello directamente con
el art. 3.1 del Real Decreto 861/1986.

En el tramite de presentacién de enmiendas algunos de estas disposiciones fueron objeto de propuesta
de enmiendas?®.

En concreto,

* Enmienda 9, del Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV) a la disposicion transitoria sexta, que basi-
camente incrementaria el intervalo para el grupo A2.

» Enmienda 213, del Grupo Parlamentario Confederal de Unidas Podemos-En Comu Podem-Galicia
en Comun, en el mismo sentido que la anterior.

*  Enmienda 296, del Grupo Parlamentario Republicano (ERC), que pedia la supresion de la dispo-
sicién transitoria sexta, en tanto que, de acuerdo con la justificacion aportada, se entendia que la
supletoriedad no implica titulo competencial para el Estado, debiendo respetarse la competencia de
la Generalitat de Catalunya en materia de funcion publica.

*  Enmienda 421, del Grupo Parlamentario Plural (Mas Madrid), que proponia la modificacién de la dis-
posicion transitoria sexta para expresar que el caracter supletorio de la Ley lo era «sin menoscabo
de lo dispuesto en las distintas leyes de funcién publica de las comunidades auténomas si asi se
recogiera».

Ahora bien, ninguna de estas enmiendas atacaba el caracter supletorio de la normativa del Proyecto
de Ley, salvo para insistir en la capacidad de las comunidades auténomas para regular en su ambito la
funcion publica local. Esto es, el marco politico mantenia (y previsiblemente mantendra) la aplicacion
supletoria de la Ley de Funcion Publica de la Administracién del Estado, y con ello la aplicacion de
los intervalos que establecia a la administracion local, siempre que no existiera normativa autonémica
aplicable.

1.2. El ambito subjetivo en la aplicacion de la disposicion transitoria sexta del Real Decreto Ley
6/2023

Sefialada la aplicabilidad de la norma analizada al empleo local, es preciso determinar el ambito subje-
tivo real al que le sera de aplicacion por la marafa de fuentes y situaciones que regulan este concreto ambito
del empleo publico.

Acudiendo al TREBEP, la regulacion de las retribuciones del personal funcionario tienen un anclaje juri-
dico diferenciado al de las del personal laboral.

Asi, y respecto de este Ultimo, su art. 27 recuerda que se determinaran conforme a la legislacion laboral,
el convenio colectivo que sea aplicable y el contrato de trabajo. Es decir, no tienen una configuraciéon norma-
tiva, como si la tienen las retribuciones del personal funcionario, sino convencional.

5 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Seria A, n.° 149-2, de 12 de mayo de 2023. https://www.
congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-149-2 . PDF#page=1
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Por el contrario, las retribuciones del personal funcionario tienen una regulacion normativa, derivada
inicialmente de lo que disponen los arts. 22 a 24 TREBEP. Y en concreto, y respecto de las retribuciones
complementarias, el art. 24.3 sefala:

La cuantia y estructura de las retribuciones complementarias de los funcionarios se esta-
bleceran por las correspondientes leyes de cada administracion publica atendiendo, entre otros,
a los siguientes factores:

a) La progresion alcanzada por el funcionario dentro del sistema de carrera administra-
tiva.

b) La especial dificultad técnica, responsabilidad, dedicacion, incompatibilidad exigible
para el desempefio de determinados puestos de trabajo o las condiciones en que se
desarrolla el trabajo.

c) El grado de interés, iniciativa o esfuerzo con que el funcionario desempefa su trabajo
y el rendimiento o resultados obtenidos.

d) Los servicios extraordinarios prestados fuera de la jornada normal de trabajo.

Por tanto, son las distintas leyes de funcién publica las que definen y concretan esas retribuciones com-
plementarias en su ambito competencial.

Por tanto, en primer lugar, la medida (la modificacion de los intervalos de niveles de destino que pueden ser
asignados a los puestos por subgrupo profesional) va a afectar al personal funcionario de las Administraciones
locales. Si atendemos al ya citado Boletin Estadistico del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas,
de julio de 2023, hablamos de 188 690 personas, ya que la mayoria del empleo publico local es, a dia de hoy,
laboral.

No obstante, el ambito de la medida sera numéricamente mayor en la realidad por dos motivos:

« Afuturo, porque es previsible que a la finalizacion del proceso de estabilizacion de empleo temporal
en curso (cuyo impacto no aparece, por légica, suficientemente reflejado en los datos del Boletin
Estadistico) el numero de personal funcionario se incremente porque no es extraino que muchas
Administraciones locales estén convocando como funcionariales puestos desempefiados hasta
ahora por personal laboral, atendiendo a la naturaleza de la plaza a convocar.

* En el momento presente, por el hecho de que no son pocas las Administraciones locales que en el
marco de sus convenios y acuerdos colectivos asocian las retribuciones de su personal laboral a las
reglas aplicables al personal funcionario.

Asi, y junto con el ambito propio, la funcién publica local, la incidencia de la modificacién de los inter-
valos de niveles de destino afectara al personal laboral que, de acuerdo con los acuerdos colectivos que
les sean aplicables, asocian su estructura retributiva a la del personal funcionario de la propia administra-
cion local.

Pero junto a esta inicial depuracion del ambito subjetivo al que afectara la medida, debemos anadir
una segunda depuracion, que proviene de la capacidad normativa de las comunidades auténomas en esta
materia.

Bastaria para ello recordar lo que establece la disposicion adicional unica del Real Decreto 158/1996,
de 2 de febrero, por el que se modifica el Real Decreto 861/1986, de 25 de abiril, en lo relativo al comple-
mento de destino de los funcionarios de Administracion local, que sefiala: «Lo dispuesto en el presente Real
Decreto es de aplicacién general en todo el territorio nacional en defecto de legislaciéon especifica dictada
por las Comunidades Autdbnomas». Norma esta que entronca con lo que establecen los arts. 6 y 24 y la dis-
posicion final segunda del TREBEP.

De este modo, podemos establecer que la aplicacion concreta de los nuevos intervalos previstos en la
disposicion transitoria sexta del RDL 6/2023 afectara a:

» Personal funcionario de la administracién local que no tenga prevista, conforme a la normativa auto-
noémica, una regulacion propia de las retribuciones complementarias.

* Personal laboral al que, por previsién de su convenio o acuerdo colectivo o normativa convencional
que les sea de aplicacion, se les aplique las mismas normas y/o retribuciones que al personal funcio-
nario al que le sea de aplicacion la norma analizada.
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2. PROBLEMAS QUE CONSIDERAR EN LA APLICACION DE LA DISPOSICION TRANSITORIA
SEXTA DEL REAL DECRETO-LEY 6/2023

2.1. Laforma de aplicaciéon. Aplicacion inmediata versus aplicacion mediata

He sefalado ya que, a mi juicio, la disposicién transitoria sexta del RDL 6/2023 es de aplicacion a las
Administraciones locales, asi como el ambito subjetivo al que esa aplicacion afectaria. Estas reflexiones, no
obstante, no agotan el analisis del precepto, puesto que queda abierta la forma en que debe aplicarse o eje-
cutarse la modificacion de los intervalos una vez que, como se ha visto, incide tanto en los niveles minimos
como en los propios intervalos. Y es que, como sefala el art. 3.3 del ya varias veces citado Real Decreto
861/1986, de 25 de abril: «En ningun caso los funcionarios de administracion local podran obtener puestos
de trabajo no incluidos en los niveles del intervalo correspondiente al grupo de titulacién en que figure clasi-
ficada su Escala, Subescala, clase o categoria».

Existiria la tendencia de entender que, a la vista de este precepto, procederia una aplicacion inmediata,
lo que supondria incrementar el nivel de destino de aquellos puestos de la organizacion municipal que estu-
vieran por debajo del minimo del nuevo intervalo, ya que se mantienen los maximos.

No obstante, esta pretension olvida que el nivel de destino es una asignacion individualizada para
cada puesto de trabajo, dentro de los intervalos, y por tanto no puede resultar (al menos en el actual marco
normativo) de una aplicacion automatica de los niveles. Asi se contempla especificamente en el art. 3.2 del
Real Decreto 861/1986, que recuerda: «Dentro de los limites maximo y minimo sefalados, el Pleno de la
Corporacion asignara nivel a cada puesto de trabajo atendiendo a criterios de especializacion, responsa-
bilidad, competencia y mando, asi como a la complejidad territorial y funcional de los servicios en que esté
situado el puesto».

Y, ademas, olvida que la definicion de las retribuciones complementarias (nivel de destino, complemento
especifico) de un puesto no se realizan aisladamente para cada puesto, sino en funcion y relaciéon con el
resto de puestos de una forma coherente (al menos presuntamente), de modo que un cambio de un puesto
va a afectar casi de forma necesaria a la propia RPT o instrumento de ordenacién de puestos de trabajo que
exista en cada Administracion local.

El art. 24 del TREBEP, como ya sefialamos, al regular las retribuciones complementarias, sefala que
su fijacion atendera, entre otros factores, a la progresion dentro de la carrera administrativa y a retribuir
la especial dificultad técnica, responsabilidad, dedicacién, incompatibilidad exigible para el desempefio de
determinados puestos de trabajo o las condiciones en que se desarrolla el trabajo.

Estos dos factores, que afectan a la ordenacién de los puestos, implican precisamente eso, una orde-
nacioén de los puestos que tenga en cuenta el conjunto de los mismos, pues de otra manera no seria viable
una verdadera progresion en la carrera administrativa ni una adecuada valoracién de elementos como, en lo
que nos ocupa, la dificultad técnica o la responsabilidad. De hecho, asi se define la relacién de puestos de
trabajo en el art. 15.1 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica
(«Las relaciones de puestos de trabajo de la Administracion del Estado son el instrumento técnico a través
del cual se realiza la ordenacién del personal, de acuerdo con las necesidades de los servicios y se preci-
san los requisitos para el desempefio de cada puesto en los términos siguientes»), de aplicaciéon mediata
de conformidad con lo que dispone el art. 90.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del
Régimen Local.

El incremento directo y automatico del nivel de destino minimo de puestos que hasta ahora se encontra-
ran en la parte inferior de los intervalos afectaria a la propia estructura de los puestos, en tanto que podrian
encontrarse comprendidos en el mismo nivel de destino puestos que previamente y, en funcidon de sus
caracteristicas, presentaban niveles de responsabilidad distintos, rompiendo asi la coherencia y adecuada
estructuracion de los puestos.

La asignacion de un nivel es, asi, una decision cuya aplicacion inmediata resulta si no imposible, al menos
inadecuada, ya que normativamente se contempla como mediata, necesitada de una adecuacion individuali-
zada para cada puesto, fruto de la aplicacion de criterios generales a los casos o puestos concretos, teniendo
en cuenta las consecuencias sobre la propia ordenacion de los puestos de la organizacion, y por tanto reque-
rira ese acto de ajuste expreso, que es la modificacion de la RPT o instrumento de ordenacién de los puestos
existente, para adaptar los nuevos intervalos de niveles de destino a los puestos de la organizacion.

Decimos que al menos inadecuada, porque al mismo tiempo que su correcta aplicacion exige el acto
mediato de modificacion de la RPT, resultaria exigible de conformidad con lo que dispone el art. 3.3 del Real
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Decreto 861/1986, por lo que es previsible que una vez formulada reclamacién individual por personal que
estuviera por debajo del nivel minimo del intervalo, se estimara la misma, estableciendo respecto de ese
concreto puesto y esa concreta reclamacion individual el nivel minimo del intervalo, con independencia del
resto de elementos que configuran el puesto.

En cuanto al procedimiento de ese acto intermedio normativamente necesario, es, como se ha indicado,
el de modificacién de la RPT, que requerira de:

« Lainiciativa y fundamentacion adecuada, teniendo en cuenta los criterios de ordenacion y planifica-
cién que son propios de la RPT o instrumento de ordenacién de puestos de la organizacion;

* la necesaria negociacién colectiva, ya que se trata de una materia negocial conforme al art. 37.1
apdos. b) y c) del TREBEP;

+ el informe de la intervencién del organismo;

+ el informe de la secretaria (municipios de régimen comun y diputaciones) o la asesoria juri-
dica municipal (municipios de gran poblacion, por via de la disposicion adicional cuarta del Real
Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el régimen juridico de los funcionarios de
Administracién local con habilitacion de caracter nacional);

» la aprobacion por el 6rgano competente (ya el pleno municipal en los municipios de régimen comun,
ya la junta de gobierno local en los municipios sometidos al régimen de gran poblacién), junto con la
correspondiente remision al boletin oficial correspondiente, en tanto que las RPT son publicas, asi
como a la Administracion General del Estado o a la de la comunidad auténoma si asi resulta de la
normativa autonémica.

Pero, ademas, sera exigible la modificacion del presupuesto municipal conforme a los procedimientos
previstos para ello (con independencia de que se entienda que procede o no un incremento retributivo como
consecuencia de la aplicacion de la disposicion transitoria sexta del RDL 6/2023), tal y como prevé el art.
3.4 del Real Decreto 861/1986, que sefiala: «Los complementos de destino asignados por la Corporacion
deberan figurar en el presupuesto anual de la misma con la cuantia que establezca la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para cada nivel».

2.2. Las consecuencias organizativas

Dado que la aplicacion de la disposicion adicional sexta del RDL 6/2023 requiere un acto mediato, que
es la modificacion de la RPT o instrumento de ordenacion de los puestos, en el sentido que sea, y que el
objeto de estos instrumentos, mejor o peor conseguido, es precisamente ordenar, esto es, dar orden a los
puestos, es evidente que esa aplicacion va a suponer un impacto importante en esa ordenacion.

Se ha sefnalado previamente que, como toda modificacion de una RPT o instrumento de ordenacion de
puestos, sera preciso proceder a una iniciativa que tendra que ser motivada. No estamos, conviene recordar
una vez mas, ante un acto de aplicacion directa e inmediata, sino ante el establecimiento de unos intervalos
entre los cuales ha de encontrarse el nivel de destino asignado a cada puesto.

Se alza aqui la primera de las decisiones, y es el alcance que haya de darse a la modificacién, esto es,
si deben modificarse solo los puestos que queden por debajo del nivel minimo establecido para el grupo
o subgrupo profesional o la aplicacién de la disposicion transitoria sexta del RDL 6/2023 implica o deberia
implicar una revision de los niveles de todos los puestos de la organizacion.

La cuestién no es baladi porque afecta a la concepcidén misma de los puestos y, por tanto, de la propia
organizacion de la Administracion local y la planificacion de los recursos humanos, y por otro lado, en cuanto
a potenciales consecuencias econémica, porque una u otra decision tendra mayores o menores implicacio-
nes economicas.

A favor de la primera opcion, que es el contenido minimo necesario para aplicar la disposicion transi-
toria sexta del RDL 6/2023, opera un factor de minimizacion del posible impacto econémico de la medida,
asi como la simplicidad de su motivacién y el hecho de que, reclamado judicialmente, es previsible que la
jurisdiccion se pronuncie exclusivamente sobre aquellos puestos con nivel minimo inferior al que resulta de
la norma estudiada. Son todos ellos factores estimables y la alternativa una alternativa valida. No obstante,
presenta elementos que hacen que se trate de una decision.

Asi, aunque una RPT tiene una evidente dimensién econémica en tanto que al ordenar los puestos
ordena las retribuciones, no se justifica o se construye (0 no debiera construirse) sobre la base de criterios
econdmicos, sino organizativos y de una mejor ordenaciéon de los recursos. En ese sentido, la forma de
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aplicar la disposicion transitoria sexta del RDL 6/2023 deberia realizarse desde esa dimensién organizativa
y como impacta la modificacién del nivel de destino en los puestos y la organizacion, sin perder de vista, en
ultima instancia, el potencial impacto econémico.

En cuanto a la simplicidad de la motivacion, que los puestos por debajo de los niveles minimos estable-
cidos para el grupo o subgrupo profesional deben estar al menos dentro de ese nivel minimo, igualmente es
un criterio estimable, pero tampoco atiende a los fundamentos de una RPT, de modo que solo en la medida
en que previamente la decision adoptada sea acorde con lo que se pretende de los puestos y de la organiza-
cion, es decir, se plantee desde términos fundamentalmente organizativos y de ordenacién de los puestos,
seria un criterio de aplicacion a considerar.

Igual sucede cuando se trata de justificar la medida respecto de potenciales pronunciamientos judiciales,
en tanto que estos no pueden tener en consideracion mas que el caso o casos propuestos en funcion de los
hechos propuestos, de modo que desde la sentencia el pronunciamiento basico sera, para aquellos puestos
por debajo del nivel de destino establecido por el RDL 6/2023, si estos pueden o no estar por debajo de ese
nivel (y por tanto, reconoceran ese nivel minimo), al tiempo que es poco probable que, al menos inicialmente
(aunque no descartable en un segundo momento, via valoracion de puestos ante la nueva situacion derivada
del incremento de los niveles de destino reducido a los puestos por debajo del nivel minimo), que puestos
por encima de ese nivel minimo acudan a la jurisdicciéon. Pero no es menos cierto que la jurisdicciéon no es
creadora de criterio respecto de la RPT, sino revisora del que se aplique y su motivacién, motivacion que,
dentro del haz de posibilidades, corresponde a la Administracion.

Pero ademas, acometer la aplicacion de niveles de destino de puestos solo desde la perspectiva de subir
aquellos por debajo del nivel puede afectar al derecho individual a la carrera administrativa que reconoce el
art. 14 letra c) del TREBEP en su modalidad de carrera vertical entendida, como sefiala su art. 16.3.b), como
«el ascenso en la estructura de puestos de trabajo por los procedimientos de provision establecidos en el
capitulo Il del titulo V de este Estatuto», que se concreta, ademas, en la percepcion de la correspondiente
retribucidon complementaria. Operar conforme a este criterio implica, de un lado, agrupar en un solo nuevo
nivel minimo varios niveles que hasta ahora estaban dentro de ese intervalo; de otro, supone limar de forma
insuficientemente justificada la diferencia preexistente entre puestos con distinta responsabilidad, de modo
que podria darse el caso de puestos de responsabilidad que llegaran a tener el mismo nivel de destino que
un puesto de entrada, por ejemplo, y para un A1, un nivel 24.

La segunda alternativa pasaria por la revisién y adecuacion de los niveles de destino de los puestos
de trabajo en su conjunto a los nuevos intervalos establecidos por la disposicion transitoria sexta del RDL
6/2023 en lo que proceda de acuerdo con la ordenacion que pretenda darse a los puestos.

Se trata con ello de mantener un sistema ordenado de puestos, tal y como se define por el ya citado
art. 15.1 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, esto es, «la
ordenacion del personal, de acuerdo con las necesidades de los servicios y se precisan los requisitos para el
desempefio de cada puesto en los términos siguientes». En definitiva, se trata con esta alternativa de aplicar
a los nuevos intervalos de niveles de destino lo que es la fundamentacioén propia de una RPT, su caracter de
instrumento organizativo.

Es, sin duda, una tarea evidentemente compleja, como compleja es en si misma la planificacion y la
ordenacion de organizaciones asimismo complejas. Es, ademas, una tarea no exenta de riegos, teniendo
en cuenta que sin duda afectara a expectativas y generara dificultades durante su (necesaria) negociacion.
Pero no es menos cierto que esos riesgos existen igualmente si la opcion es la de la aplicacion a minimos
de la disposicion transitoria sexta del RDL 6/2023, modificando solo aquellos puestos de trabajo con niveles
inferiores al nuevo nivel minimo.

No se trata, necesariamente, de que el analisis que se realice conduzca a modificar todos los puestos,
sino que la actualizacion para adecuar los puestos a los niveles de destino resultantes de la disposicion
transitoria sexta del RDL 6/2023 se fundamente en la valoracion global de su impacto en la RPT y respecto
de la ordenacion de los puestos y, en consecuencia, de ellos entre si.

En este sentido, resulta estimulante la propuesta expuesta por Barrachina-Andrés (2024b), aunque
no necesariamente la aplicada, que proponia una doble alternativa: bien elaborar una nueva RPT, bien,
mas accesible, adaptar la estructura de la RPT vigente a los nuevos intervalos mediante la aplicacién de
criterios proporcionales entre niveles de destino anteriores y nuevos niveles de destino, en tanto que la
horquilla del intervalo se ha modificado, tal y como sefialamos en el apartado primero de estas reflexio-
nes. En su propuesta la férmula aplicada responde al siguiente criterio, usando un nivel concreto a modo
de ejemplo.
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Si el nivel de un puesto previsto para un subgrupo profesional A1 era el 23, estaba en la cuarta posicion
del intervalo de once niveles previo al RDL 6/2023. En consecuencia, y en aplicacion de una simple regla de
tres, en un intervalo de siete niveles le corresponderia la posicidn tercera, esto es, el nivel seis, una vez que
el nuevo nivel minimo es el 24, de acuerdo con esta férmula:

x=(4x7)/11 =254, que por redondeo se asigna a la posicion tercera.

Atendiendo a este criterio, los niveles resultantes, caso de aplicarse este criterio, serian los siguientes.

TABLA 3. COMPARATIVA DE NIVELES DE DESTINO PREVIOS Y POSTERIORES AL RDL 6/2023 DE ACUERDO
CON UN SISTEMA PROPORCIONAL

20 | 21 | 22 | 283 | 24 | 25| 26 | 27 | 28 | 29 | 30
Al 24 25 26 27 28 29 30
16 | 17 | 18 | 19 | 20 | 21 | 22 | 23 | 24 | 25 | 26
A2 20 21 22 23} 24 25 26
11112 | 13 | 14 | 15 | 16 | 17 | 18 | 19 | 20 | 21 | 22
“ 16 17 18 19 20 21 22
9 (10 | 11 |12 |13 |14 | 15 | 16 | 17 | 18
C2
14 15 16 17 18

Fuente: Barrachina Andrés (2024b).

Otra opciodn es valorarlo por escalas internas; por ejemplo, escala inferior, media o superior, que com-
prenda varios puestos, y valorar si el puesto se mantiene en la escala similar en el nuevo intervalo de valores
del nivel de destino.

A titulo de ejemplo, y para el subgrupo A1, aunque otras configuraciones de las escalas serian igual-
mente validas:

TABLA 4. COMPARATIVA DE NIVELES DE DESTINO PREVIOS Y POSTERIORES AL RDL 6/2023 DE ACUERDO CON UN
SISTEMA DE ESCALAS

Escala inferior Escala media Escala superior

20 | 21 | 22 | 23 24 25 26 27 | 28 | 29 | 30
24 25 26 27 28 29 30

Fuente: elaboracioén propia.

También debe valorarse y motivarse en su caso si la nueva asignacién de niveles de destino se aplicaria
solo en los casos en que existan puestos por debajo del nivel minimo (buscando mantener la equidad interna
entre los puestos del subgrupo) o a toda la organizacion.

Queda fuera de la revision, cualquiera que sea la forma en que se acometa, las agrupaciones profesio-
nales de la disposicion adicional sexta del TREBEP (el antiguo grupo E), para las que entendemos que sigue
siendo vigente el intervalo previsto en el art. 71.1 del Reglamento General de Ingreso del Personal al Servicio
de la Administracién General del Estado y de Provision de Puestos de Trabajo y Promocién Profesional de
los Funcionarios Civiles de la Administracién General del Estado aprobado por el Real Decreto 364/1995,
de 10 de marzo.

Las propuestas que se aportan se tratan, en todo caso, de meras posibilidades tedricas, y no son en
absoluto ni las Unicas ni las necesariamente apropiadas para cada caso concreto. Correspondera a cada
organizacion que opte por la via de adecuar los puestos de trabajo qué respuesta da y bajo que criterio
reasigna niveles de destino entre puestos, si afecta a todos o solo a parte y, en tal caso, a qué parte y por
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qué. Y por tanto, sea cual sea la solucién aportada, debe ser en cualquier caso el resultado del analisis de
las consecuencias organizativas y de ordenacion y relacion entre puestos resultante de la aplicacion de los
nuevos intervalos de niveles de destino.

2.3. Las consecuencias econémicas

Si bien de las anteriores reflexiones se concluye que los intervalos de nivel de destino que establece la
disposicion transitoria sexta del RDL 6/2023 son de aplicacion, también, a las Administraciones locales, esto
es, resulta clara la consecuencia juridica de su aplicacion a las administraciones locales, ¢ qué consecuen-
cias tiene esa aplicacion en términos econémicos?

Ya hemos sefalado previamente las dimensiones que tiene el empleo publico local en nuestro empleo
publico. Cualquier aspecto que afecta a las retribuciones de ese personal tiene dimensiones econdmicas
importantes y afectan, en mayor o menor medida, a las disponibilidades presupuestarias y a la distribucién
del gasto entre capitulos.

Aun cuando las consecuencias de la aplicacion de los nuevos intervalos de niveles de destino en el
mundo local no han atraido una especial atencién, sin duda porque pese a sus dimensiones objetivas ape-
nas se tiene en cuenta esta perspectiva al hablar de empleo publico, si existe algun pronunciamiento al
respecto que recoge una parte importante del sentir del sector, favorable a considerar que el incremento de
niveles si que tiene que tener consecuencias economicas. Asi lo expone, por ejemplo, Xavier Boltaina (2024,
p. 5), quien indica:

No nos parece razonable —es mas, consideramos ilegal— que se disminuya el complemento
especifico en la misma cuantia que se incrementa el nivel de destino (esto es, el complemento
de destino correlacionado), para evitar incrementos retributivos generalizados o bien evitar
disfunciones jerarquicas y/o organizativas. Sera preciso, por tanto, tener en cuenta que el incre-
mento de retribuciones derivada de los nuevos niveles de destino no puede «compensarse»
con disminuciones en otras retribuciones.

Esta afirmacion, no obstante, y a criterio de estas reflexiones, debe ser matizada y contrastada en
relacion con las disposiciones de las leyes generales de presupuestos del Estado y los limites al incre-
mento de retribuciones que establecen, y aun a la propia normativa que regula los niveles de destino en las
Administraciones locales.

Antes, debemos recordar que no nos encontramos con un acto tasado, de aplicacién inmediata y directa
(como podria ser un cambio de subgrupo profesional), sino ante un acto mediato, que requiere, como sefiala
el art. 3.2 del RD 861/1986, de un acuerdo que establezca para cada puesto el nivel asignado. Por tanto, el
mero establecimiento de una escala en la que deben estar comprendidos los grupos y subgrupos funciona-
riales no supone una predeterminacion de asignacién de un nuevo nivel de destino, mas alla de la presun-
cion de que, encontrandose el nivel de destino de un puesto en el minimo de su escala, pueda presuponerse
que le sera asignado al menos el minimo de la nueva escala.

Precisamente esta necesidad de acudir a un acto mediato, la modificacion de la RPT, implica también
la necesidad de abrir un periodo de negociacion colectiva en el que previsiblemente se abrira por la parte
social el debate de intentar ir mas alla de los incrementos de niveles minimos para entrar en el plantea-
miento de incrementos retributivos generalizados, precisamente como consecuencia del impacto de la
modificacion de estos niveles minimos en el conjunto (presuntamente) ordenado de los puestos.

Y al lado de esta previsible pulsidon en el ambito de la negociacion colectiva y sus implicaciones, las
Administraciones locales se van a encontrar con los limites que impone a sus presupuestos tanto las limi-
taciones al incremento de retribuciones que vienen imponiendo las leyes de presupuestos generales del
Estado como al gasto como consecuencia de las reglas fiscales que les son aplicables, una vez finalizado el
régimen excepcional de suspension motivado por la crisis de la COVID-19.

Entonces y con este escenario, j,podemos hablar de que la aplicacidn de la disposicion transitoria sexta
del RDL 6/2023 implica incremento necesario de las retribuciones cuando de un lado es preciso un acto
individualizado que supone, de hecho, valorar nuevamente los puestos y requiere de decisiones de ordena-
cion de los mismos, de modo que sus consecuencias econdmicas no estan claras porque el perimetro de la
medida no esta prefijado, y de otro existen limites al gasto en materia de personal?

Para contestar a esta cuestion parece necesario atender al fundamento competencial que sustenta la dis-
posicién adicional sexta del RDL 6/2023, lo que nos lleva a recordar lo que sefiala su disposicion final séptima:
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El libro segundo, las disposiciones adicionales décima, undécima, duodécima, decimo-
tercera, decimocuarta y decimoquinta, y las disposiciones transitorias cuarta, quinta, sexta,
séptima y octava del presente real decreto-ley no tienen caracter basico, aplicandose exclusi-
vamente a la Administracion del Estado como norma de desarrollo del texto refundido de la Ley
del Estatuto Basico del Empleado Publico.

Si acudimos, como antecedente, al decaido Proyecto de Ley de la Funcién Publica de la Administracion
del Estado, donde también como antes hemos sefialado se contemplaba estos nuevos intervalos de niveles
de destino, su disposicién final primera senalaba:

Esta ley no tiene caracter basico, aplicandose exclusivamente a la Administracion del Es-
tado como norma de desarrollo del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico, y se dicta al amparo del articulo 149.1.18.2 de la Constitucion, que atribuye al Estado
la competencia sobre las bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas y del ré-
gimen estatutario de sus funcionarios y al amparo del articulo 149.1.7.2 de la Constitucion, en
materia de legislacion laboral.

Esto es, nos encontramos con una norma de desarrollo del TREBEP, y que afecta al ambito que el
propio TREBEP prevé, sin afectar a otros aspectos del mismo. El TREBEP no tiene contenido econémico
sino juridico. No regula ni establece retribuciones, sino el régimen de las mismas y sus requisitos basicos. Y
dentro del propio TREBEP su art. 21.2 sefiala, con caracter de norma basica (y que, por tanto, afecta y obliga
también a la competencia estatal en la materia para su propio empleo publico), que «no podran acordarse
incrementos retributivos que globalmente supongan un incremento de la masa salarial superior a los limites
fijados anualmente en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el personal».

Y este punto no se ancla competencialmente en el ambito del art. 149.1.18.° de la Constitucion, sino
en el 149.1.13.2, bases y coordinacién de la planificacion general de la actividad econémica, tal y como se
refleja en su disposicion final primera®, base constitucional que, recordemos, no se encuentra ni en el RDL
6/2023 ni en el decaido Proyecto de Ley de la Funcién Publica de la Administracién del Estado.

Es precisamente al amparo de la competencia exclusiva del Estado sobre bases y coordinacion de la
planificacion general de la economia (y de conformidad con lo que establece el TREBEP) que las leyes de
presupuestos determinan anualmente el limite de incremento de retribuciones del personal al servicio de las
Administraciones publicas’, base competencial que no se encuentra en el RDL 6/2021. Desde este prisma,
y dando por descontado que como efecto juridico de esta nueva regulacion debe procederse a adecuar
los niveles de destino en la forma que proceda, no podria entenderse los efectos econdmicos sin tomar en
consideracion el citado art. 22.1 TREBEP y los incrementos retributivos previstos en las leyes generales de
presupuestos del Estado.

En el momento actual nos encontramos con la situacion de presupuestos prorrogados. Esto implica
la imposibilidad de establecer incrementos retributivos por falta de amparo normativo para ello. Pero
en la medida en que la norma analizada, el RDL 6/2023, se dicta aun en periodo de vigencia de la Ley
31/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2023 (en adelante,
LPGE 2023), debemos acudir a sus disposiciones, y mas en concreto a lo que dispone su art. 19, cuyo
punto dos sefiala:

1. En el ano 2023, las retribuciones del personal al servicio del sector publico no podran
experimentar un incremento global superior al 2,5 por ciento respecto a las vigentes a 31 de
diciembre de 2022, en términos de homogeneidad para los dos periodos de la comparacion,
tanto por lo que respecta a efectivos de personal como a la antigiedad del mismo.

2. Asimismo se aplicaran, en su caso, los siguientes incrementos respecto de las retri-
buciones vigentes a 31 de diciembre de 2022 y con efectos, en ambos casos, de 1 de enero
de 2023:

8 Senala estadisposicion final que «las disposiciones de este Estatuto se dictan alamparo del articulo 149.1.18.2 de la Constitucion,
constituyendo aquellas bases del régimen estatutario de los funcionarios; al amparo del articulo 149.1.7.2 de la Constitucion, por lo que
se refiere a la legislacion laboral, y al amparo del articulo 149.1.13.2 de la Constitucién, bases y coordinacion de la planificacién general
de la actividad economica».

7 Asi, a titulo de ejemplo, el art. 19.11 de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el
afo 2023, que sefiala: «Este articulo tiene caracter basico y se dicta al amparo de los articulos 149.1.13.2 y 156.1 de la Constitucion.
Ademas, el apartado tres se dicta en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 29 del EBEP».
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a) Incremento vinculado a la evolucién del indice de Precios al Consumo Armonizado
(IPCA). Sila suma del IPCA del afio 2022 y del IPCA adelantado del mes de septiembre de
2023 fuera superior al 6 por ciento, se aplicara un incremento retributivo adicional maximo
del 0,5 por ciento.

A estos efectos, una vez publicados por el Instituto Nacional de Estadistica (INE)
los datos del IPCA adelantado del mes de septiembre de 2023, se aprobara la aplica-
cién de este incremento mediante Acuerdo del Consejo de Ministros, que se publicara
en el BOE.

b) Incremento vinculado a la evolucién del Producto Interior Bruto (PIB) nominal en
el afo 2023. Si el incremento del PIB nominal igualase o superase el estimado por el Go-
bierno en el cuadro macroecondémico que acompafa a la elaboracion de la presente ley de
Presupuestos, se aplicara un aumento retributivo complementario del 0,5 por ciento.

A estos efectos, una vez publicados por el INE los datos de avance del PIB de 2023,
se aprobara la aplicacién de este incremento mediante Acuerdo del Consejo de Ministros,
que se publicara en el BOE.

Bien es verdad que el incremento retributivo de la LPGE 2023 se establece «en términos de homogenei-
dad» y que podria entenderse que la nueva normativa sobre niveles de destino que contiene la disposicion
transitoria sexta del RDL 6/2023 supone que deje de existir esa homogeneidad. Sin embargo, esta interpre-
tacion olvida que no se ha modificado el concepto o conceptos que justifican la retribucion asignada al nivel
de destino ni se ha asignado ni se asignara a los puestos afectados mayor especializacion, responsabilidad,
competencia o mando. En definitiva, el RDL 6/2023 no cambia los puestos, ya evaluados, que siguen siendo
los mismos.

Como reverso al limite del incremento de retribuciones, el propio art. 19 LPGE 2023, en su punto siete,
prevé la posibilidad de incrementos retributivos en los siguientes términos: «Lo dispuesto en los apartados
anteriores debe entenderse sin perjuicio de las adecuaciones retributivas que, con caracter singular y excep-
cional, resulten imprescindibles por el contenido de los puestos de trabajo, por la variacion del numero de
efectivos asignados a cada programa o por el grado de consecucién de los objetivos fijados al mismoy.

No parece que en el caso de los nuevos niveles de destino y las adaptaciones que haya que realizar
nos encontremos ante estos supuestos que autorizarian potenciales incrementos retributivos. De hecho,
asi lo ha entendido la jurisprudencia cuando se ha tenido que enfrentar a incrementos de niveles de destino
dentro de los niveles previos al RDL 6/2023, consecuencia de revisiones de puestos o previsiones de planes
de empleo o RPT. A modo de ejemplo, se puede citar la Sentencia 756/2004, de 30 de junio de 2004, de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Segunda, del Tribunal Superior de Justicia de Asturias?;
la Sentencia 110/2006, de 8 de febrero de 2006, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
Primera, del Tribunal Superior de Justicia de Galicia®; la Sentencia 242/2006, de 12 de mayo de 2006, de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Segunda, del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Ledn
de Burgos'?; pero, muy especialmente, la Sentencia de 19 de diciembre de 2005 de la Sala Tercera de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima, del Tribunal Supremo'', que en relaciéon con una reclasifi-
cacion de niveles de puestos de trabajo acordada por la Diputacién de Cuenca, sefiala en su fundamento
de derecho cuarto:

En cuanto al fondo, no hay duda de que el recurso ha de ser desestimado ya que ninguno
de los cinco motivos que recoge puede prosperar. Esta Sala ha tenido la ocasion de pronun-
ciarse en distintas ocasiones sobre la cuestion que aqui se ha planteado: el alcance de las
normas contenidas en las Leyes de Presupuestos prohibiendo o limitando los incrementos retri-
butivos dentro del sector publico. En particular, lo ha hecho recientemente en varias Sentencias
de septiembre y octubre de 2005 a propdsito de la impugnacion de acuerdos de entes locales
aprobatorios de sus relaciones de puestos de trabajo o de sus presupuestos, precisamente, por

8 STSJ AS 756/2004(CA) de 30 de Junio, (Rec. 670/2000). https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/7c70019fc8
13af09/20040729

® STSJ GAL 110/2006 (CA), de 8 de Junio (Rec.878/2003). https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/723dc09f6b
05a385/20070111

0 STSJ CL 242/2006 (CA), de 12 de mayo ( Rec. 424/2003). https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/44e427dc
f74af35d/20060608

" STS 8128/2005 (CA), de 19 de diciembre (Rec. 5956/2000).
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entender la Administracion General del Estado que habian infringido las normas de las Leyes
de Presupuestos Generales del Estado que imponian tales prohibiciones o limites. Se trata de
las Sentencias de esta Sala y Seccién de 20 de octubre (casacion 797/2001), 13 de octubre
(casacion 3620/2002), 22 de septiembre (casacion 5298/2001 y 3557/2001) y 15 de septiembre
(casacion 710/2001).

En esas Sentencias se ha dicho, ante normas de contenido semejante a las que aqui se
han aplicado, que las previsiones de la Ley de Presupuestos Generales del Estado no contie-
nen limites infranqueables a los incrementos retributivos, como resulta de su propio tenor, ya
que contemplan excepciones. En primer lugar, porque las prohibiciones de aumentos en las
remuneraciones las establecen en términos de homogeneidad por lo que respecta a los efecti-
vos de personal y a su antigliedad para los dos periodos de comparacioén, de manera que los
aumentos de plantilla pueden determinar incrementos del gasto correspondiente, del mismo
modo que las variaciones que se produzcan en la antigliedad del personal. Ha dicho, también
la Sala que, cuando no se discute que exista esa homogeneidad, corresponde a quien recurre,
el Abogado del Estado, demostrar que el acto impugnado ha incurrido en el exceso legalmente
prohibido, mientras que cuando se sostiene por la corporacion local que no se dan esos térmi-
nos de homogeneidad y que estan justificados los incrementos retributivos de que se trate, a
ella toca la carga de la prueba. Asimismo, ha dicho esta Sala que la adecuacion retributiva que
las Leyes de Presupuestos Generales autorizan tiene un caracter singular y excepcional que ha
de ser justificado por la corporacién local.

Ala vista de cuanto acabamos de recordar y dado que es la Diputacién Provincial de Cuenca
la que invoca la adecuacion prevista por el articulo 17.3 de la Ley 12/1996, esta claro que a ella
le correspondia justificar que era imprescindible en atencién a las razones singulares y concretas
contempladas en este precepto: el contenido de los puestos de trabajo, la variacion del nimero
de efectivos asignados a cada programa o por el grado de los objetivos fijados al mismo. Sin
embargo, no lo hizo. Se limité a aducir razones de otra indole sin particularizar en los motivos
por los que en cada puesto de trabajo era preciso llevar a cabo la adecuacion en cuestion.
Precisamente, por esto pudo decir la Sentencia de instancia que, en realidad, lo que el acuerdo
impugnado suponia no era otra cosa que una subida generalizada de retribuciones y razonoé
correctamente que la Ley 12/1996 no la autoriza, ni siquiera bajo la forma de la adecuacioén del
articulo 17.3, justamente, por el caracter singular y excepcional con el que la caracteriza.

Por tanto, debemos rechazar el primero de los motivos y con él los restantes. En efecto,
el principio de autoorganizacion de las corporaciones locales no autoriza a desconocer limites
establecidos en normas legales que, ademas, tienen el caracter de basicas. Tampoco lo permite
el articulo 24 de la Ley 30/1984, erigido, por otra parte, en limite a la adecuacién contemplada
en el articulo 17.3 de la Ley 12/1996. Lo mismo ha de decirse del articulo 3 del Real Decreto
861/1986 pues la prevision en los presupuestos de la Diputaciéon Provincial de las cuantias de
los distintos conceptos retributivos de su personal ha de ajustarse a la legalidad vigente y, en
especial, a la Ley de Presupuestos Generales del Estado. Y, en cuanto al acuerdo de concilia-
cion que, nos dice la recurrente, esta en el origen del complemento pactado para el personal
laboral del grupo V, es claro que no autoriza a la Diputacion Provincial a incumplir un precepto
legal. Asi que, sin perjuicio de la fuerza que corresponda a ese acuerdo, y de los efectos que
sobre el mismo produzca el articulo 17.2 de la Ley 12/1996, reproducido por la Sentencia de
instancia, no es dificil concluir que no ha infringido el articulo 68 de la Ley de Procedimiento
Laboral al anular parcialmente el acuerdo de 24 de enero de 1997 de la Diputacion Provincial
de Cuenca.

Por otro lado, y precisamente en tanto que la aplicacion de los nuevos niveles de complemento de
destino que supone la disposicién transitoria sexta del RDL 6/2023 supone una modificacion de la RPT que
exige un acuerdo, y no una norma de aplicacion directa, nos encontrariamos asimismo con lo que sefiala el
punto ocho del art. 19 LPGE 2019, cuyo texto indica: «Los acuerdos, convenios o pactos que impliquen cre-
cimientos retributivos superiores a los fijados en este articulo deberan experimentar la oportuna adecuacion,
deviniendo inaplicables las clausulas que se opongan al mismo».

En aplicacién de esta norma, el acuerdo de la RPT que supusiera incremento retributivo exigiria la
correspondiente adecuacion para impedir que suponga incremento retributivo, so pena de ser inaplicables.
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Sin duda, por estos motivos las sucesivas normas que han reclasificado a determinados colectivos en
subgrupos profesionales han tenido buen cuidado de indicar que sus preceptos no suponian, o al menos
no necesariamente suponian, incrementos retributivos'?. Especialmente significativo es el ambito de las
reclasificaciones de policias locales, donde las comunidades autébnomas, por via de la competencia en
materia de coordinacion regulada en el art. 39 de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, disponen de competencia propia para regular estos aspectos en los casos llevados
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa con la pretension de que la reclasificacion de subgrupos no
llevara aparejada la disminucion de retribuciones complementarias ha sido rechazada. A este respecto, y por
citar solo algunas, valgan las sentencias 295/2008, de 17 de junio de 2008, de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion Segunda, Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, sede Albacete's;
163/2005, de 17 de febrero de 2005, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Segunda, del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana', o 596/2011, de 1 de junio 2011, de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion Primera, del Tribunal Superior de Justicia de Galicia®.

Sin duda, por todo ello, al modificar el contenido del art. 3.1 del Real Decreto 861/1986, el Real Decreto
158/1996, de 2 de febrero, por el que se modifica el Real Decreto 861/1986, de 25 de abril, en lo relativo al
complemento de destino de los funcionarios de Administracion local, incorpord una disposicion final Unica
con la siguiente redaccioén: «La aplicacion del presente Real Decreto se efectuara por el Pleno de cada
Corporacién sin que pueda suponer incremento de gasto de personal».

Esto es, en la primera vez que tuvo que aplicarse la nueva redaccion del art. 3.1 del Real Decreto
861/1986 ya se establecié que no tuviera consecuencias econdémicas en el sentido de que no supusiera
incrementos de gasto de personal. Pero esta disposicion final no transitoria y, por tanto, de duracién indefi-
nida y efectos también a futuro, no se vinculaba al establecimiento de un concreto intervalo, sino, como ha
quedado sefialado, a anudar los niveles de destino de la Administracion local a «los que en cada momento
se establezcan para los funcionarios de la Administracion del Estado». Y en aplicacion de esta regulacion,
el Tribunal Superior de Justicia de Asturias en su Sentencia 12/2003, de 29 de abril de 2003, de su Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccién Segunda’®, consideré adecuada la minoracion en el complemento
especifico de la cuantia en que se incrementaba el nivel de destino.

De este modo, y junto con las consideraciones ya resefadas, la aplicacion de esta disposicion final
primera del Real Decreto 158/1996, no derogado, parece invitar a considerar que la aplicacién de los nuevos
niveles de destino contemplados por la disposicion transitoria sexta del RDL 6/2023, por si mismos, no debe-
rian conllevar un incremento retributivo y, por tanto, el incremento en los niveles puede y debe ser compen-
sado mediante la reduccion en otras retribuciones complementarias, sean estas cuales sean.

A MODO DE CONCLUSIONES

Es hora ya de resumir y extractar las conclusiones de las reflexiones que se han venido haciendo. La
primera es concluir que el nuevo intervalo de niveles de destino que establece la disposicion transitoria
sexta del RDL 6/2023, aun cuando pensada atendiendo fundamentalmente al personal funcionario de la

2 Singular ha sido el caso generado por la disposicion transitoria tercera de la Ley 1/2018, de 22 de febrero, de Coordinacion
de Policias Locales de la Comunidad de Madrid, respecto de la cual, y como consecuencia de la Cuestion de Inconstitucionalidad
1143-2021 planteada por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
se ha acabado declarando su inconstitucionalidad mediante Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 17/2022, de 8 de febrero de 2022
(BOE num. 59, de 10 de marzo de 2022). En el procedimiento correspondiente, y defendiendo la inconstitucionalidad de la disposicion
cuestionada, el Ministerio Fiscal alegaba «se trata también de un supuesto de inconstitucionalidad mediata o indirecta, por vulnerar
los limites para los incrementos retributivos derivados de la Ley de presupuestos generales del Estado para 2018, que afectan a todo
el personal del sector publico, destacando que la norma cuestionada se refiere a retribuciones totales de los funcionarios y determina
que la integracion en subgrupos de clasificacion profesional no implicara necesariamente el incremento de dichas retribuciones pero,
a diferencia de otras normas autondmicas para casos similares, no excluye la posibilidad de un incremento de las retribuciones, con lo
que entraria en contradiccion con la norma estatal».

8 STSJ CLM 295/2008 (CA), de 17 de junio (Rec. 526/2004). https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/52f13840
d39e3c9c/20090115

“ STSJ CV 163/2005 (CA), de 17 de febrero (Rec. 340/2004). https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/
¢c12e6d337b66bab0/20050407

® STSJ GAL 596/2011 (CA) de 1 de junio (Rec. 187/2009). https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/23ff2c708d
10ba35/20110630

6 STSJ AS 1992/2003 (Rec. 77/2001). https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/cef980f782e6e945/20030918
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Administracion del Estado, y posiblemente sin tener en cuenta sus consecuencias sobre las Administraciones
locales, es plenamente aplicables a estas por via de lo dispuesto en el art. 3.2 del Real Decreto 861/1986.
Esa aplicacion, no obstante, lo sera en ausencia de normativa autonémica que regule tramos distintos para
el personal de sus Administraciones locales.

Ahora bien, el RDL 6/2023 no supone la derogacion completa de los niveles de destino previstos en art.
71.1 Reglamento General de Ingreso del Personal al Servicio de la Administracion General del Estado y de
Provision de Puestos de Trabajo y Promocién Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracion
General del Estado, sino solo de aquellos expresamente previstos en la nueva norma. Es especialmente
relevante esto por cuanto que la disposicion transitoria sexta del RDL 6/2023 no contempla asignacién de
niveles de destino para el antiguo grupo E, hoy agrupaciones profesionales de la disposicion transitoria sexta
del TREBEP, por lo que de entender completamente derogado el citado art. 71.1 dejaria a este subgrupo
profesional, relevante en muchas Administraciones publicas, en el limbo en que en su dia quedo el grupo B
previsto en el TREBEP. Por tanto, al personal del antiguo grupo E les seguira siendo de aplicacion el inter-
valo de niveles de destino previstos en el art. 71,1 ya resefiado.

El ambito subjetivo de los nuevos intervalos de niveles vendra constituido inicialmente por el personal
funcionario de Administraciones locales que no cuenten con normativa autonémica propia que regule estos
niveles de otra forma. Pero, ademas, sera de aplicacion al personal laboral cuyas retribuciones se regulen,
de acuerdo con el convenio o acuerdo colectivo que les sea aplicable, conforme a la estructura retributiva
del personal funcionario.

La aplicacion juridica de la disposicidn transitoria sexta del RDL 6/2023 no es, sin embargo, automatica.
Precisa, de conformidad con lo que sefala el art. 3.2 del Real Decreto 861/1986, de una adaptacion para
los puestos que puedan entenderse afectados. No en vano, esta disposicidn transitoria no asigna un nivel
concreto a un puesto, sino que establece un intervalo de niveles maximo y minimo en funcién de subgrupos
profesionales dentro del cual cada Administracion local debe establecer los que asigna a sus puestos. Por
tanto, la aplicacion de los nuevos intervalos de niveles de destino exigira un expediente de modificacion de
la RPT de la Administracion local que se vea afectada, con los pasos correspondientes.

En cuanto a la dimension que conllevara la modificacion de la RPT, ha de ser una decisién adoptada
por cada Administracion local atendiendo fundamentalmente a las consecuencias sobre la ordenacion de
sus puestos de trabajo. Es evidente que la aplicacion de la nueva norma implicara como contenido minimo
esencial que los puestos de trabajo que pudieran estar por debajo del nivel mas bajo asignado a su subgrupo
profesional se modifiquen para asignar a ese puesto al menos el nuevo nivel de destino minimo, ya que quie-
nes ostenten dichos puestos podran reclamar, a titulo individual, dicha modificacion. Pero deberia valorarse
ademas el impacto que puede tener la modificacion de niveles minimos en la coherencia interna del conjunto
de los puestos en cada organizacion, ya sea para cada subgrupo profesional, en funcién de que en ese sub-
grupo sea preciso ese contenido minimo de elevar niveles de destino, ya en el conjunto de la organizacion.

Las modificaciones en la determinacion de los niveles de destino de los puestos que pudiera operar en
aplicacion de la disposicion transitoria sexta del RDL 6/2023 no debe suponer necesariamente, sin embargo,
un incremento retributivo, debiendo inicialmente compensarse el incremento en las retribuciones que compor-
taria con una reduccién equivalente de otras retribuciones complementarias. Esto por cuanto que no estamos
ante un acto que sea de ejecucion directa, como hemos sefialado antes, sino que requiere un acuerdo previo
sobre el que van a operar los limites que establecen las leyes de presupuestos generales del Estado al incre-
mento global de las retribuciones y la prevision de que los acuerdos que establezcan incrementos superiores
a los previstos deberan ajustarse a esos incrementos o devenir inaplicables sin que, en paralelo, se haya
producido modificacién en la definicion de la especializacion, responsabilidad, competencia y mando de los
puestos, o en su complejidad territorial y funcional (aspectos que retribuye el nivel de destino de conformidad
con el art. 3.1 del Real Decreto 861/1986) que justifique excepcional e individualmente el incremento, sino una
mera reordenacion de niveles, y también en aplicacién de la disposicion final del Real Decreto 158/1996, de 2
de febrero, por el que se modifica el Real Decreto 861/1986, de 25 de abiril, en lo relativo al complemento de
destino de los funcionarios de Administracion local.
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RESUMEN

Objetivos: analizar en qué medida el tercer procedimiento de estabilizacion se alinea con los principios
constitucionales que regulan el acceso a la funcion publica en Espafia. Metodologia: se realiza un analisis
de las causas que han llevado a la precarizacion del empleo temporal en el sector publico, complementado
con un estudio critico de la normativa aplicable y la jurisprudencia pertinente. Resultados: el estudio revela
que la estructura del tercer procedimiento de estabilizacion presenta conflictos significativos con los prin-
cipios de igualdad, mérito y capacidad, fundamentales en el acceso a la funcion publica. Conclusiones:
se recomienda una reforma integral del régimen juridico del personal temporal y la implementacién de una
politica de planificacion mas coherente, con el objetivo de asegurar el pleno cumplimiento de los principios
constitucionales y fomentar una estabilidad laboral efectiva en el ambito publico.

PALABRAS CLAVE

Empleo publico; personal temporal; interino de larga duracién; fraude de ley; procedimiento de estabiliza-
cion; principios de acceso a la funcién publica.

ABSTRACT

Objectives: To evaluate the extent to which the third stabilization procedure is consistent with the
constitutional principles governing access to public service in Spain. Methodology: This analysis
undertakes a examination of the factors leading to the precariousness of temporary employment within the
public sector, alongside a critical review of the applicable statutory framework and relevant jurisprudence.
Results: The study reveals that the configuration of the third stabilization procedure is at odds with the
constitutional principles of equality, merit, and capacity, which are foundational to the lawful access to
public service positions. Conclusions: The study recommends a comprehensive overhaul of the legal
regime governing temporary public sector personnel and the establishment of a more coherent workforce
planning strategy, aimed at ensuring strict adherence to constitutional mandates and promoting genuine
job stability within the public sector.
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INTRODUCCION

Las necesidades de un Estado social y democratico deben ser atendidas con soluciones de calidad
prolongadas en el tiempo. Esto exige que la mayor parte del personal publico sea estable y que Unicamente
ante situaciones excepcionales o de necesidad se acuda al empleo temporal (Nevado-Batalla, 2021, p. 116).

El empleo publico se sustenta sobre dos pilares: uno, que vendria representado por el mandato nor-
mativo de regulacién del empleo publico y, un segundo, de cumplimiento del propio mandato normativo. De
modo que, cualquier incumplimiento minaria su legitimidad.

La mayoria de las Administraciones publicas han incumplido, por inactividad, los mandatos normativos
sobre las relaciones de empleo temporales, segun datos del Instituto Nacional de Estadistica (INE).

La inactividad de la Administracion —y por ella nos referimos a la ausencia de aprobacién de las ofertas
de empleo publico, asi como de las consiguientes convocatorias de los procedimientos de selecciéon— ha
constituido durante afos el funcionamiento normal de la Administracion, o que ha supuesto que el empleo
publico temporal se haya caracterizado por su anténimo: la perdurabilidad prolongada en el tiempo, aunque
eso si, de forma precaria.

Tanto el derecho europeo como la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante,
TJUE) han venido exigiendo al Estado espariol modificaciones legislativas tendentes a alcanzar dos grandes
objetivos: el primero, mejorar el trabajo de duracion determinada garantizando el principio de no discrimi-
nacion; y, el segundo, establecer un marco para evitar los abusos derivados de la utilizaciéon de sucesivos
contratos o relaciones laborales de duracion determinada.

Nuestro Estado ha venido haciendo oidos sordos a las exigencias europeas, al tiempo que ha incum-
plido de forma sistematica los mandatos normativos nacionales relativos al empleo temporal. Esto ha gene-
rado que, en el tercer trimestre de 2023, segun el INE, la tasa de temporalidad en el empleo publico haya
alcanzado el 29,8 %".

Finalmente, mediante la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para reducir la tempora-
lidad en el empleo publico se adoptaron decisiones tendentes a combatir la precariedad del empleo publico
temporal de larga duracién y, al mismo tiempo, a ajustarse a las exigencias europeas en relacion con los
contratos de duracion determinada.

1. LA PRECARIZACION DEL PERSONAL TEMPORAL DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

La realidad de la funcién publica en Espafa dista mucho del modelo disefiado por el legislador. Esta
divergencia ha perjudicado tanto el correcto funcionamiento de las Administraciones, como al personal tem-
poral de larga duracion porque no se han iniciado los procedimientos administrativos necesarios para con-
seguir su estabilidad profesional.

' Informacion disponible en la web del Instituto Nacional de Estadistica. https://www.ine.es/dyngs/Prensa/EPA4T23.htm
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La principal causa del problema radica en la elevada tasa de temporalidad en el empleo publico, ya que
casi un 30 % del personal publico en Espafa tiene o han tenido un vinculo temporal con la Administracion?. Al
menos desde la década de los noventa, la tasa de temporalidad en el sector publico ha sido alta o muy alta®.

El detonante fue el Decreto-Ley 5/1992, de 21 de julio, de medidas presupuestarias urgentes que sus-
pendio la vigencia del art. 18 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la funcion
publica, en lo relativo a la necesidad de que la oferta de empleo publico contuviera la totalidad de las plazas
dotadas presupuestariamente que se hallaran vacantes.

Las sucesivas normas que han regulado el empleo publico temporal han descrito los supuestos de
hecho para recurrir a este tipo de contratacion, asi como sus limites temporales, pero no han previsto meca-
nismos de control de dicha temporalidad (Fuentetaja, 2020a, p. 89)4.

La convocatoria sistematica de procesos selectivos deberia haber sido el criterio de actuacién en las
politicas de personal (Sanchez Mordn, 2012, p. 393); sin embargo, como ha resaltado Cantero (2022,
p. 138): «Las cautelas en el plano tedrico no han sido suficientes para evitar la mala praxis en esta materia
y la continua comision de irregularidades en las distintas Administraciones publicas [...]. De poco sirve tener
un marco normativo perfecto o cuasi perfecto si después no se cumple y no se evita un constante y sostenido
aumento de la tasa de empleo temporal».

Como ha manifestado la doctrina mas autorizada (Sanchez Morén, 2023, p. 60), en la mayoria de los
casos la interinidad ni tenia justificacion, ni respondia a una buena administracién. Sin embargo, las institu-
ciones publicas han excusado la interinidad estructural en factores econémicos y organizativos, pero, eso si,
desprovistos de toda connotacion critica®.

El primer factor es de indole presupuestario. Durante las Ultimas décadas, en virtud de las directrices
presupuestarias de contencion del gasto publico, las sucesivas leyes de Presupuestos Generales han res-
tringido la dotacion de plazas de nuevo ingreso de personal al servicio del conjunto de las Administraciones
publicas —tanto estatales, como autonémicas y locales— (Cantero, 2022, p. 139, y Fernandez Dominguez,
2020, p. 179). Esta contencion ha limitado las posibilidades de reposicion de las bajas ocasionadas por el
personal fijo y ha dificultado la dotacion presupuestaria para nuevas plazas®.

El segundo factor versa sobre la insuficiente planificacion estratégica’. La planificacién de los recursos
humanos esta prevista de forma expresa en el art. 69 del TREBEP; a pesar de ello, no existe una cultura
planificadora de las necesidades relacionadas con el capital humano en el sector publico. Esta ausencia de
planificacion ocasiona que ante problemas estructurales solo se puedan ofrecer respuestas que, en principio,
son temporales. Con estas medidas se consigue solventar el problema a corto plazo, pues se garantiza la conti-
nuidad del servicio publico, pero se genera un nuevo conflicto a medio y/o largo plazo, como es el de la preca-
riedad del personal temporal (Palomar, 2015, pp. 34-35, y Villoria, 2000, pp. 259 y ss.).

2 El problema de la temporalidad en Esparia lleva mas de tres décadas asentado en toda clase de empleados publicos (funcio-
narios, estatutarios y laborales). Segun los datos del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, en 2016, el nimero de empleados era
de 3,1 millones. Esta cifra se redujo ligeramente en 2021, a 2,7 millones, pero estas cifras todavia eran muy elevadas. Sin embargo,
en el sector privado dicha tasa se ha visto minorada sensiblemente, constituyendo uno de los objetivos de atencion preferente para las
autoridades laborales y los representantes sociales.

3 La Federacion Espafiola de Municipios y Provincias (FEMP) cifraba la tasa de temporalidad en el 32% en el afio 1999.
Vid. FEMP (2002), disponible en: http://femp.femp.es/Portal/Front/Atencion_al_asociado/Comision_Detalle

4 Vid. por ejemplo, la regulacion del funcionario interino segun el art. 10 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 (en adelante, TREBEP).

5 Vid. la exposicion de motivos de la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad
en el empleo publico.

8 El Gobierno espaiiol prevé eliminar la tasa de reposicion en el afio 2025. El sistema tradicional permite determinar
el numero de nuevas plazas que oferta cada Administracion en funcién de las bajas que se hayan producido en el afio ante-
rior por motivos como: jubilaciones, excedencias sin reserva de puesto, decesos, renuncias voluntarias, etc. Segun datos del
Ministerio de Transformacién Digital y Funcién Publica, el nimero de trabajadores al servicio del Estado era de un 10% por
debajo del existente ante de la crisis financiera de 2008, segun datos de enero de 2024. El nuevo método, que sera negociado
con los agentes sociales y recogido en la Ley de Presupuestos Generales para el 2025, pretende, tal y como precisé el minis-
tro Escriva: «Ofrecer una mayor autonomia a los gestores de recursos humanos para poder optimizar el capital humano. Vid.
Comparecencia de Lineas Generales en la Comision de Hacienda y Funcién Publica del ministerio para la Transformacion Digital
y de la Funcién Publica, de 31 de enero de 2024». Disponible en: https://portal.mineco.gob.es/RecursosNoticia/mineco/prensa/
noticias/2024/20240131_LLGG_Comparecencia_FP.pdf

7 El Informe de la Comision para el estudio y preparacion del Estatuto Basico del Empleado Publico, de 25 de abril de 2005,
contenia un analisis y un diagndstico bastante completo de los problemas fundamentales que aquejan a nuestro sistema de empleo
publico. Ya en ese momento se identifico la practica inexistente de planificacion estratégica de recursos humanos en la mayoria de
nuestras Administraciones.
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El tercer factor se asocia a la falta de regularidad en la celebracion de convocatorias de procedimientos
selectivos. Aunque esta decision depende exclusivamente de la Administracion competente y lo deseable
seria que se convocaran anualmente, la realidad es que no se han celebrado con esa periodicidad y las
necesidades que han ido surgiendo —tanto temporales como estructurales— se han cubierto con personal
temporal superando el tiempo previsto en la norma (Defensor del Pueblo, 2003).

El ultimo factor es la lentitud y dilacion en el tiempo de los procedimientos de seleccion. Esta es una
excusa mas de la Administracién, pues con una correcta planificacién estos retrasos no se producirian.
Cuando surge una nueva necesidad, se puede recurrir a los empleados temporales con el fin de garantizar
la continuidad del servicio. No obstante, ello no impide que, en paralelo, si la necesidad es estructural y
duradera, se inicien los tramites necesarios para ofertar dicha plaza, de modo que se termine ocupando por
personal fijo —funcionario o laboral—.

La combinacion de estos factores nos ha llevado a un escenario con elevadas tasas de temporalidad
que han afectado a las propias bases del Estado de derecho. Tal y como ha expuesto con gran claridad el
profesor Nevado-Batalla (2021, pp. 117-118): «La temporalidad como técnica organizativa en materia de
empleo ha supuesto uno de los mayores incumplimientos normativos de nuestra democracia, cuya gene-
ralizada tolerancia, ademas de mostrar un perfil muy bajo de respeto y lealtad constitucional, ha puesto en
peligro el modelo de funcioén publica y, por tanto, la fortaleza del propio sistema democratico».

El resultado final de los desaciertos y mala praxis de la Administracién en materia de personal tienen
como principales victimas los colectivos pertenecientes a las plantillas temporales, pero también el interés
general al poner en riesgo los principios modulares del empleo publico espariol.

2. CONTROL EUROPEO DEL TRABAJO DE DURACION DETERMINADA Y LA RESPUESTA
DE LOS TRIBUNALES ESPANOLES

En el ambito comunitario, la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al
Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion determinada (en adelante, el
Acuerdo marco) tiene por objeto mejorar la calidad del trabajo de duracion determinada, garantizando el res-
peto al principio de no discriminacion. Con dicho propdsito, el Acuerdo marco establece un régimen juridico
tendente a evitar los abusos derivados de la utilizacion de sucesivos contratos o relaciones laborales de
duracion determinada (Fuentetaja, 2018).

Por lo que respecta a las condiciones de trabajo, la clausula 42 del Acuerdo marco, equipara el personal
temporal con el fijo y solo justifica el trato diferente si se funda en razones objetivas. Parte de la premisa de
que los contratos de duracion indefinida constituyen la forma general de relacion laboral, mientras que los
contratos de trabajo de duracion determinada solo deberian usarse en circunstancias concretas®.

El propdsito de la Directiva no es eliminar las relaciones temporales de empleo, sino su utilizacion inade-
cuada o fraudulenta y para ello exige que los Estados adopten medidas preventivas y sancionadoras frente
al abuso en la temporalidad. En relacién con las primeras medidas, se otorga un reducido margen de dis-
crecional a los Estados, en la medida en que les exige que adopten al menos una de las medidas previstas
—concrecion normativa de las razones objetivas que podrian justificar la renovacion de contratos o relaciones
laborales; fijacion de la duracion maxima total de los sucesivos contratos de trabajo o relaciones laborales
de duracion determinada; concrecion del nimero de renovaciones de contratos o relaciones laborales—. Por
lo que se refiere a las medidas sancionadoras, el derecho europeo otorga un mayor margen de decision al
derecho interno de cada pais, con el propésito de que las medidas se adecuen a las peculiaridades de cada
Administracién nacional. Unicamente exige que se trate de medidas proporcionadas, efectivas y disuasorias.

Corresponde, por tanto, a cada Estado miembro adoptar la normativa nacional que mejor satisfaga los
requisitos del Acuerdo marco, en virtud del principio de ejecucion indirecta del derecho europeo. Este principio
dispone que cuando el derecho comunitario no prevea la modalidad de ejecucion, corresponde a cada Estado
determinar el régimen juridico ejecutivo —de indole organizativa, procedimental o sustantiva—. Esto no implica
que los Estados sean completamente libres en la ejecucion, pues deben garantizar tanto el principio de equi-
valencia —que exige cierta paridad en el nivel de ejecucién semejante al del derecho interno—, como el principio
de efectividad —en la medida que impide que no se haga imposible en la practica o excesivamente dificil el ejer-
cicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico de la Unidon—. Estos principios deben concretarse

8 Vid. la STJUE de 14 de septiembre de 2016, Pérez Lépez, C-16/15, UE:C:2016:679, aptdo. 27 y jurisprudencia citada.
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por los jueces y tribunales nacionales garantizando la plena efectividad del derecho europeo, mediante una
solucion adecuada —en virtud del principio de interpretacion conforme— (Fuentetaja, 2020b, pp. 201-230).

La Directiva 1999/70/CE se tenia que haber transpuesto antes del 10 de julio de 2001. A pesar de ello,
el mandato no se ha cumplido hasta la aprobacién del Real Decreto-Ley 14/2021 de 6 de julio, de medidas
urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo publico y su posterior conversién en la Ley
20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo publico
(en adelante, Ley 20/2021).

Desde aquella fecha y hasta la entrada en vigor de la Ley 20/2021 la jurisprudencia espafiola ha aten-
dido las reclamaciones por fraude en la utilizacién abusiva de la temporalidad en el empleo publico, légica-
mente, partiendo de la norma vigente al tiempo de entablarse la relacién de empleo temporal®.

No ha sido sencillo aplicar la Directiva 1999/70/CE al ambito de las relaciones juridico-publicas de
duracion determinada no solo por las deficiencias regulatorias, sino también por la inercia administrativa y
el propio debate judicial interno (Fuentetaja, 2020b, p. 206). El debate estaba claramente delimitado; por
un lado, el derecho europeo exigia a los Estados que adoptaran medidas adecuadas de prevencion y, en
su caso, de sancidn para aquellos casos en los que se constatara el abuso en las relaciones de duracion
determinada. Y, de otro lado, el derecho interno en materia de empleo publico articula el respeto de los
principios de igualdad, mérito y capacidad en el acceso a las funciones y cargos publicos —arts. 23.2 y 103.3
de la CE- imponiendo la necesidad de superar un procedimiento administrativo selectivo. De manera que
una transformacién automatica de la relacion temporal abusiva en una relacion indeterminada o fija como
medida sancionadora solo seria posible en virtud del derecho de la Unién.

Las reclamaciones por fraude se han fundamentado en el derecho europeo y en la jurisprudencia del
TJUE, ante la ausencia de regulacién nacional. En su mayoria se solicitaba como pretension principal que,
tras declararse el fraude en la contratacion temporal, se acordara como situacion juridica individualizada el
derecho a su conversién en personal fijo.

Los Tribunales, invocando la jurisprudencia del Tribunal Supremo, han reconocido este abuso en la con-
tratacion temporal en aquellos supuestos en los que se han superado los tiempos marcados en el TREBEP .
Respecto de la aplicacion de sanciones e indemnizaciones, como medida disuasoria frente al abuso de la
temporalidad, han declarado el derecho a la subsistencia de la relaciéon de empleo, con los correspondientes
derechos profesionales y econdmicos, hasta que la Administracién cumpla debidamente lo dispuesto en el
art. 10.1 del TREBEP.

Si el fraude se produce en el ambito del empleo publico laboral, la consecuencia juridica es la con-
version en indefinido no fijo. Figura de creacion jurisprudencial que persigue dos objetivos: por una parte,
sancionar los abusos cometidos por la Administracion en la contratacion temporal y, por otra parte, respetar
las garantias constitucionales de igualdad, publicidad, mérito y capacidad''. A pesar de ello, el TS aclaré su
caracter temporal, sin perjuicio de las particularidades que presenta.

El TREBEP clasifica en su art. 8.2.c) el personal laboral en fijo, por tiempo indefinido y temporal. En
virtud del art. 11.1 del mismo texto legal, se considera personal laboral a quien, en virtud de un contrato de
trabajo formalizado por escrito, en cualquiera de las modalidades de contratacion de personal previstas en
la legislacion laboral, presta servicios retribuidos por las Administraciones publicas.

¢ Vid. sobre el plazo de transposicion, el art. 2 de la Directiva 1999/70/CE.

© Buen ejemplo de ello es la Sentencia del Tribunal Supremo n.° 576/2023 (contencioso-administrativo), de 9 de mayo,
(ES:STS:2023:576) que, resolviendo las cuestiones casacionales, sintetiza la doctrina sobre la materia, con remisién en algunos aspec-
tos a la anterior Sentencia del mismo Tribunal n.° 1401/2018 (contencioso-administrativo), de 30 de noviembre, (ES:TS:2018:1401). El
primer extremo de la cuestion casacional plantea cuando es abusivo mantener una relacion de empleo temporal tratandose de funciona-
rios interinos. El Tribunal condiciona la respuesta al tipo de supuesto legal de interinidad. Asi, para el supuesto del aptdo. a) del art. 10.1
una interinidad razonable es la que se corresponde con dos ejercicios, luego habra abuso de superarse el plazo sin que se integre la
vacante en la oferta de empleo publico. En el caso del supuesto previsto en la letra b) del art. 10.1, se entiende que, por ser de sustitucion,
sera razonable si la interinidad coincide con la sustitucién, pero habra abuso si la sustitucion no es transitoria sino indefinida. Y en el caso
de nombramiento para ejecucion de programas o por exceso o acumulacion de tareas, el plazo razonable sera el fijado en los aptdos.
c) y d) del art. 10.1 en relacién con el aptdo. 6, de manera que si se prolonga indefinidamente se entendera abusiva la interinidad. La
segunda parte de la cuestion de interés casacional plantea si, en caso de declararse el abuso en la interinidad, procede otorgar al cesado
una indemnizacion de efecto sancionador a modo de medida disuasoria en virtud de la clausula 5 del Acuerdo marco. Sobre esta segunda
cuestion, la jurisprudencia lo rechaza remitiéndose a la Sentencia 1401/2021, de 30 de noviembre, op. cit., la cual se excusa en el hecho
de que, en ese momento, el ordenamiento espariol no contempla consecuencias especificas por la utilizacién abusiva de las figuras de
empleo publico de duracion determinada. Ello no impide quien se halle en una situacion de interinidad objetivamente abusiva pueda, por
las vias ordinarias de la responsabilidad patrimonial, reclamar una indemnizacion por los dafios y perjuicios producidos.

" Vid. STS 5360/1996 (contencioso-administrativo), de 7 de octubre, (ES:TS:1996:5360).
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Aunque de forma expresa el Tribunal Supremo ha rechazado el recurso a la figura de indefinido no fijo
perteneciente al derecho Laboral a la plantilla sujeta derecho Administrativo, en la practica la situacion juri-
dica reconocida es similar a aquella. En este caso, se reconoce el derecho al mantenimiento de la relacién
temporal no de forma fija si no a titulo indefinido, lo que supone que la relacion solo podra extinguirse por
causas objetivas previstas en el derecho de la funcion publica, es decir, por cobertura definitiva del puesto o
por amortizacion (Sanchez Morén, 2019, p. 236, y Cantero, 2017, pp. 8-29).

La jurisprudencia justificé que estas, y no otras, eran las consecuencias contempladas en el ordena-
miento espafol en ese momento e hizo un llamamiento al legislador para que, si lo consideraba oportuno,
estableciera alguna clase de compensacion para las situaciones declaradas fraudulentas. Sin embargo, esta
doctrina del Tribunal Supremo (en adelante, TS) no acallé el debate; jueces y tribunales insatisfechos acu-
dieron al TJUE para que dictaminara si la citada jurisprudencia era conforme a derecho europeo.

En nuestra opinidn, la jurisprudencia espafiola no ha garantizado la efectividad del derecho de la Unién
en virtud del principio de interpretacion conforme, por varios motivos. Primero, porque la situacion juridica
individualizada reconocida por los tribunales unicamente ha conseguido postergar la temporalidad hasta un
futuro incierto en el que la Administracién decida convocar el procedimiento selectivo —decision que depende
de su propia voluntad—. Segundo lugar, porque no se ha reconocido ninguna compensacion ni indemnizacion
a la victima del abuso. Y, tercero, porque tampoco se ha impuesto ninguna consecuencia negativa para la
Administracion infractora.

En resumen, esta solucion al conflicto ofrecida por los tribunales lo Unico que ha generado es una nueva
dilaciéon del empleo temporal en fraude; dilacion mas o menos extensa que, como hemos visto, dependera
exclusivamente de la Administracion infractora.

3. EL PLAN DE RECUPERACION, TRANSFORMACION Y RESILIENCIA

El Reglamento (UE) 2021/241 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de febrero de 2021, por el
que se establece el mecanismo de recuperacion y resiliencia tiene por objetivo general fomentar la cohe-
sién econdmica, social y territorial de la Unidn y dar respuesta a los seis pilares referidos en el art. 3 del
Reglamento 2.

La norma exige a los Estados miembros que elaboren planes nacionales en los que establezcan su
programa de reformas e inversiones para alcanzar el objetivo anteriormente citado'. Estos planes fijan
hitos y objetivos y, en base a ellos, se prevé la concesion a los Estados de la ayuda financiera —fondos Next
Generation— necesaria para que puedan alcanzarlos (Campos Daroca y Zafra Mata, 2022).

El Plan espanol de recuperacion, transformacion y resiliencia (en adelante PRTR) pretende contribuir
de manera significativa a la reactivacion econdémica del pais, para un futuro ecolégico, digital e inclusivo y
para ello solicitd 140.000 millones de euros en ayudas'. El Plan se estructura en torno a cuatro objetivos
transversales como son la transicion ecoldgica, la transformacién digital, la cohesion social y territorial, y la
igualdad de género™®.

El 9 de julio de 2019 y el 20 de julio de 2020, el Consejo Europeo dirigié recomendaciones a Espafia en
el contexto del Semestre Europeo y por lo que al empleo respecta, recomendoé fomentar la transicién hacia
contratos indefinidos. El Plan debia dar solucion a todas las recomendaciones y, por ello, incluy6 reformas
legislativas para reducir los contratos temporales en los sectores publico y privado, simplificando la tipologia
de contratos y generalizando el uso de los contratos indefinidos.

2 Vid. el Reglamento (UE) 2021/241 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de febrero de 2021, por el que se establece
el mecanismo de recuperacion y resiliencia.

® Dichos planes pueden incluir medidas a partir del 1 de febrero de 2020 y deben ser compatibles con: los desafios nacionales y
las prioridades identificadas en el Semestre europeo; los programas nacionales de reformas; los planes nacionales de energia y clima;
los planes territoriales de transicion justa y los planes de aplicacién de la garantia juvenil. Estos planes deben asignar como minimo el
37 % del presupuesto a medidas climaticas y el 20 % a medidas digitales.

4 Segun datos disponibles en la web del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica: Espafia es uno de los principales benefi-
ciados del mecanismo con una suma total de 140.000 millones. De los 140.000 millones de euros, 69.528 millones corresponden a
transferencias no reembolsables pudiendo, ademas, acceder a mas de 70.000 millones de euros en préstamos hasta 31 de diciembre
de 2023. https://www.fondoseuropeos.hacienda.gob.es/sitios/dgpmrr/es-es/paginas/plan.aspx

* Espafa presentd su Programa Nacional de Reformas el 30 de abril de 2021 al Consejo y mediante propuesta de Decision de
ejecucion del Consejo se obtuvo la aprobacion de la evaluacion del Plan de Recuperacion y Resiliencia de Espafia, en fecha 16 de junio
de 2021, COM (2021) 322 final.
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Concretamente, el Componente 11 del PRTR titulado Modernizacién de las Administraciones publicas
tiene por objetivo fomentar la transicion hacia contratos de trabajo por tiempo indefinido. Para alcanzar tal
objetivo, el Componente enumera una serie de reformas con el fin de reducir la tasa de trabajadores tempo-
rales en las Administraciones publicas y reforzar las capacidades de empleo publico, avanzando hacia un
modelo de recursos humanos basado en las competencias, también a efectos de contratacién. De conformi-
dad con el PRTR, la implementacion de estas medidas debe estar ejecutada a mas tardar a 31 de diciembre
de 2024. Entre los hitos sefialados en el PRTR para alcanzar el Componente 11 encontramos la adopcion de
medidas tendentes a reducir el empleo temporal y disposiciones dirigidas a preveniry, en su caso, sancionar,
los abusos en el empleo publico temporal.

En conclusién, aunque hace décadas que teniamos que haber transpuesto la Directiva 1999/70/CE al
ordenamiento espafiol, hasta que no se ha condicionado la recepcién de financiacién europea al cumpli-
miento de, entre otros objetivos, la reduccion de la tasa de temporalidad y una reforma legislativa acorde
con las exigencias de la Unidn, el Estado espafol no ha legislado en este ambito. En palabras del propio
legislador, el PRTR ha supuesto un: «Antes y un después a la hora de afrontar las reformas estructurales
de calado (...) En definitiva, la aprobacién de esta Ley supone cumplir con el hito contenido en el PRTR, asi
como con el compromiso con la Comisién Europea de aprobar las reformas estructurales en el ambito de
empleo publico necesarias para el primer semestre de 2021».

4. MEDIDAS ESPANOLAS PARA LA REDUCCION DE LA TEMPORALIDAD EN EL EMPLEO
PUBLICO

El PRTR fija como objetivo la reduccién de la tasa de temporalidad por debajo del 8% en el conjunto
de las Administraciones publicas. Para conseguirlo, prevé tres tipos de reformas, unas, para remediar de
manera inmediata la elevada tasa de temporalidad; otras, para prevenir y, en su caso, sancionar los abu-
sos en la contrataciéon temporal y finalmente, unas terceras para promover la adecuada gestién del capital
humano.

Pues bien, en relacién con las primeras, se aprueba la Ley 20/2021 que autoriza la convocatoria de
dos clases de procedimientos extraordinarios (Boltaina, 2022). El primero, previsto en el art. 2, que auto-
riza un tercer proceso de estabilizacion, con una tasa adicional para la estabilizacién de empleo temporal
que incluye las plazas de naturaleza estructural que, estando dotadas presupuestariamente, hayan estado
ocupadas de forma temporal e ininterrumpidamente al menos en los tres afios anteriores al 31 de diciembre
de 20207. Y el segundo, desarrollado en la Disposicion Adicional 62 (en adelante D. A. 62), que exige a las
Administraciones publicas que convoquen, con caracter excepcional y por una sola vez, un procedimiento de
concurso para aquellas plazas que, cumpliendo los requisitos del art. 2.1 de la misma Ley, hubieran estado
ocupadas con caracter temporal de forma ininterrumpida con anterioridad al 1 de enero de 2016 —procedi-
miento que se amplia en la D. A. 8-,

Tras aprobarse la Ley 20/2021, se publico la Resolucion de la Secretaria de Estado de Funcién Publica,
de 1 de abril de 2022, sobre las orientaciones para la puesta en marcha de los procesos de estabilizacion deri-
vados de la Ley citada'®. Resolucion que tiene como objetivo servir de guia a las diferentes Administraciones
publicas para la puesta en marcha de sus procesos de estabilizacion, sin perjuicio de la competencia de
cada Administracion convocante .

6 Adicionalmente a los procesos de estabilizacion que regularon los arts. 19 Uno.6 de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2017 y el 19 Uno.9 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2018.

7 La tasa adicional a la que se refieren ambos procedimientos va dirigida a las plazas de naturaleza estructural dotadas presu-
puestariamente. Entendiendo como plaza estructural, segun la orientacion 1.4, como «aquella relativa a funciones recurrentes que se
integran en la actividad ordinaria y de normal funcionamiento de la Administraciéon de que se trate incluyendo, por tanto, las plazas
ligadas a programas o actuaciones que no gocen de sustantividad propia y diferenciada de la actividad ordinaria».

8 Resolucion, publicada el 4 de abril de 2022, por la Secretaria de Estado de Funcion Publica del Ministerio de Hacienda y
Funcion Publica sobre las orientaciones para la puesta en marcha de los procesos de estabilizacion derivados de la Ley 20/2021, de 28
de diciembre, de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad.

9 Sobre las medidas contemplas en la Ley 20/2021 ha tenido ocasion de pronunciarse el TJUE. Vid. por todas, las sentencia
del TJUE de 13 de junio de 2021, Departamento de Presidencia y de Justicia de la Generalidad de Catalufa, C-331/22 y C-332/22,
UE:C:2024:149 y de 22 de febrero de 2024, Direccion General de la Funcién Publica de la Presidencia de la Generalidad de Cataluiia
y el Departamento de Justicia de la Generalidad de Catalufia, C-331/22 y 332/22, EU:C:2024:496.
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Con independencia de la potestad de autoorganizacion, la citada Resolucidn, aconseja que, en sectores
como la salud, la administracion de justicia y la docencia no universitaria, las Administraciones publicas se
coordinen, porque el personal que trabaja en estos sectores realiza funciones analogas, lo que le permite
participar en procedimientos de diferentes Administraciones de forma paralela?°. Hecho que motivaria la
homogeneidad entre procedimientos selectivos.

Como veremos seguidamente, aunque el objetivo que se pretende alcanzar con los dos procedimientos
extraordinarios es incuestionable y necesario, su disefo, si lo es por la mayoria de la doctrina. Voces criti-
cas como Jiménez Asensio (2022) sefialan que la configuracion de la ley: «Abre las puertas de acceso a la
funcién publica a través de un pacto politico parlamentario-gubernamental mediante la incorporacién de tres
insdlitas modalidades de procedimientos “selectivos” mas extraordinarias aun de acceso al empleo publico».

5. EL CRITERIO DE CONFIGURACION DE LOS PROCEDIMIENTOS SELECTIVOS
EXTRAORDINARIOS

La Ley 20/2021 parte de la doctrina del Tribunal Constitucional (en adelante, TC) para conformar sus
procedimientos selectivos. Para este Tribunal un interinaje de larga duracién es aquel cuya relacion tempo-
ral, atendiendo a las especiales circunstancias del caso y en aplicacion de la clausula 42 del Acuerdo marco,
se prolonga mas de cinco afios?'. Este es el criterio utilizado por la Ley para identificar las plazas a incluir
en las ofertas de empleo publico.

Cantero (2022, pp. 251-252) califica como caprichosa la fijacion del plazo de los cinco afios. Argumenta
que esta medida:

No obedece a razén sustantiva alguna que justifique, a [su] juicio, un trato diferente respec-
to de los demas procesos de estabilizacion y puede suponer importantes problemas aplicativos
que den al traste con el objetivo pretendido, que no es otro que favorecer la estabilizacion del
funcionario interino o personal laboral que lleva ocupando una misma plaza durante mas de 5
afos, por mucho que se insista en la estabilizacién de plazas y no de personas.

La autora propone que la permanencia en la plaza durante tres afios podria considerarse una buena
técnica juridica, en coherencia con la propia filosofia del nuevo modelo. Otros autores proponen plazos mas
amplios, por ejemplo, Chaves (2021) estima que un plazo de diez afios permite al interino demostrar su idonei-
dad para la plaza y, al mismo tiempo, se acreditaria el abuso de la Administracion al no haber ofertado la plaza.

A nuestro juicio, deberian ser ofertadas todas aquellas plazas que han sido ocupadas temporalmente supe-
rando los plazos del art. 10 del TREBEP. Si se han superado los plazos legales es porque son plazas que desa-
rrollan funciones estructurales, estables y permanentes y, en consecuencia, su ocupacion temporal es abusiva.
Por ese motivo deben ser ofertadas. La primera de las actuaciones previstas en el PRTR es precisamente la
adopciéon de medidas para mejorar la eficiencia de los recursos humanos. Siendo asi, las Administraciones
deberian haber elaborado un plan detallado de sus recursos humanos en el que se identificaran las plazas
cubiertas con personal temporal que, por el contrario, satisfacen necesidades estructurales, estables o per-
manentes y han sido ocupadas temporalmente superando los plazos legales. De estos planes se excluirian
aquellas plazas que, por sus funciones, hayan quedado obsoletas o cuyas necesidades ya no sean requeridas
en la actualidad, en cuyo caso se podria regular su supresion o extincion de la oferta futura. De este modo se
actuaria de manera acorde tanto con la eficiencia en la gestiéon de los recursos humanos reclamada en el PRTR.

6. EL TERCER PROCEDIMIENTO DE ESTABILIZACION

Durante afios, los abusos en la temporalidad se han generalizado y normalizado tanto en la Administracion
que el legislador de la Ley 20/2021 ha querido solucionar el problema de forma acelerada y concluyente,
pero, a nuestro juicio, sin reflexionar suficientemente sobre el encaje juridico de su configuracion.

20 | a Orientacién 6, contenida en la Resolucion sobre las orientaciones para la puesta en marcha de los procesos de estabili-
zacion derivados de la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad, op. cit., aconseja
que, en estos sectores, y dentro del propio marco de negociacion, se determinen los criterios especificos que se van a utilizar en el
procedimiento de estabilizacién, sin perjuicio de posibles acuerdos parciales.

21 Vid. STC 203/2000, de 24 de julio, (ES:TC:2000:203) y STC 240/1999, de 20 de diciembre, (ES:TC:1999:240).
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El art. 2 de la Ley 20/2021 prevé, como medida complementaria inmediata, la ampliacion de los pro-
cesos de estabilizacién de empleo temporal a un tercero, siendo los procesos precedentes los regulados
en los arts. 19. Uno. 6 de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2017 y el 19. Uno. 9 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018
(Roqueta, 2022, p. 20).

Este tercer procedimiento incluye una tasa adicional formada por las plazas de naturaleza estructural
que, estando o no dentro de las relaciones de puestos de trabajo, plantillas u otra forma de organizacién de
recursos humanos, y dotadas presupuestariamente, hayan estado ocupadas de forma temporal e ininterrum-
pida al menos en los tres afios anteriores a 31 de diciembre de 2020%.

En cuanto al concepto de ocupacion ininterrumpida el aptdo. 1.3 de la referida Resolucion de 1 de abril
2022 establece que, a los solos efectos del procedimiento de estabilizacidn, no se considera interrumpida
la ocupacién de una plaza durante los periodos de tiempo en los que la plaza haya estado vacante como
consecuencia de los tramites administrativos necesarios para el nombramiento o contratacion de nuevo per-
sonal interino o laboral temporal tras el cese del anterior. En este caso podra considerarse que no ha habido
interrupcion, siempre que la plaza vuelva a ocuparse en un plazo no superior a tres meses?.

La norma prevé que el sistema de seleccion sea el de concurso-oposicién, con una valoracién de la
fase de concurso de un 40% sobre la puntuacion total, en la que se tendrd mayoritariamente en cuenta
la experiencia en el cuerpo, escala, categoria o equivalente de que se trate, pudiendo no ser eliminatorios
los ejercicios de la fase de oposicidn, en el marco de la negociacion colectiva establecida en el art. 37.1 ¢)
del TREBEP?.

Al tratarse de una medida inmediata, se exige que las ofertas de empleo correspondientes a dichos
procedimientos de estabilizaciéon se hayan aprobado y publicado antes del 1 de junio de 2022 y las convoca-
torias antes del 31 de diciembre de 2022, debiendo finalizarse los procedimientos antes del 31 de diciembre
de 2024. En este caso, el legislador ha fijado un calendario mas riguroso y exigente para evitar las dilaciones
acontecidas en los procedimientos de estabilizacion precedentes y para ajustarse a los tiempos comprome-
tidos en el PRTR.

6.1. Concurrencia o integracion de los procedimientos de estabilizacion

Los procedimientos de estabilizacion convocados por las Leyes presupuestarias de los afios 2017 y
2018 han coincidido con el tercer procedimiento de estabilizacion previsto en el art. 2 de la Ley 20/2021, lo
que ha generado dos escenarios convergentes.

El primero se caracteriza por la concurrencia temporal de los tres procedimientos de estabilizacion con
regimenes juridicos distintos. En este contexto se puede haber generado un agravio comparativo para el
personal cuyo procedimiento selectivo se haya regulado por las normas presupuestarias, puesto que, como
hemos apuntado, el art. 2 de la Ley 20/2021 desarrolla un proceso bastante mas ventajoso que los tradicio-
nalmente previstos en el TREBEP.

Desde una vertiente puramente tedrica, la diferencia entre regimenes no plantearia problemas juridicos
porque todos se fundamentan en su norma de rango legal y en realidades facticas diferentes o eso quiere
hacernos creer el legislador?. A nuestro juicio, los tres procedimientos de estabilizacion tienen el mismo
objetivo: terminar con la alta tasa de temporalidad en el empleo publico temporal y dar solucion a este tipo
de trabajadores en fraude. Sin embargo, ante el mismo supuesto de hecho se han aplicado regimenes y
procedimientos selectivos diferentes.

22 Debe tratarse de plazas insertas en la estructura de la organizacion administrativa, que la Administracién haya asumido como
propias (Jafiez Franco y Garcia Leal, 2022, p. 4).

23 Sobre la aplicacion del concepto de ocupacion ininterrumpida puede verse la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Ledn n.° 3952/2020 (contencioso-administrativo), de 19 de octubre, (ES:TSJCL:2020:3952).

24 Por un lado, la concrecion del 40 % correspondiente a la fase de concurso se adecua a la regulacion del art. 61.3 TREBEP:
«Los procesos selectivos que incluyan, ademas de las preceptivas pruebas de capacidad, la valoracion de los méritos de los aspirantes
solo podra otorgar a dicha valoraciéon una puntuacién proporcionada que no determinara en ningun caso por si misma el resultado del
proceso selectivo». Por otro lado, que en la fase de concurso se incluyan varios méritos, no siendo posible que se reduzca solo a uno,
como la experiencia previa o los servicios prestados, es concordante con la DT 42 TREBEP que al regular la consolidacion del empleo
temporal establece que en la fase de concurso se podran valorar entre otros méritos el tiempo de servicios prestados.

2 El supuesto factico de estos procedimientos responde a la ocupacion de la plaza con anterioridad a los tres afos previos a 31
de diciembre de 2016, 2017 o 2020.
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El otro escenario se identifica con la absorcién, por parte del tercer procedimiento de estabilizacion,
de las plazas ofertadas en los procedimientos de estabilizaciéon de los afios 2017 y 2018 y para las plazas
estructurales ocupadas temporalmente hasta 31 de diciembre de 2017. La condicion que impone la Ley
20/2021 para que se produzca tal absorcion es que las plazas ofertadas por los dos procedimientos ante-
riores de estabilizacion: «No hubieran sido convocadas, o habiendo sido convocadas y resueltas, hayan
quedado sin cubrir» a fecha 30 de diciembre de 2021.

Este segundo escenario favorece al personal temporal con experiencia previa que pretende concu-
rrir a alguna de las plazas ofertadas por las Administraciones menos diligentes en el cumplimiento de
sus obligaciones. Nos referimos a aquellas que no hayan acatado los plazos de las convocatorias de los
procedimientos de estabilizacion previstos en las Leyes presupuestarias y que, en consecuencia, se
acogen a los procedimientos de la Ley 20/2021. Como seguidamente desarrollaremos, a diferencia de los
dos primeros procedimientos, la Ley 20/2021 tienen mayoritariamente en cuenta la experiencia previa. Lo
que sin duda supone un trato mas beneficioso para el personal con servicios prestados. Por el contrario,
aquellas Administraciones que fueron mas agiles y eficientes en la convocatoria y resolucion de los
procedimientos de estabilizacidn previstos en las normas presupuestarias no han podido acogerse a este
ultimo régimen.

La respuesta de los Tribunales ha sido tajante ante los recursos contra las resoluciones que convocaban
el procedimiento selectivo en virtud de los dos primeros procesos de estabilizacién, en lugar de configurarlo
segun la Ley 20/2021:

Si la convocatoria es anterior a la entrada en vigor de la Ley 20/2021 [...] dicha convocato-
ria no puede infringir una norma legal que no estaba en vigor en el momento de producirse, sin
que la norma legal prevea que se haya de aplicar a convocatorias anteriores a su entrada en
vigor ni que las mismas hayan de ser reconvertidas en procedimientos de ingreso por el sistema
de concurso en aplicacion de la disposicion transitoria sexta de la Ley 20/20212.

Como ya se ha indicado, para que las plazas ofertadas por los dos primeros procesos de estabilizacion
puedan integrarse en el régimen del art. 2 de la Ley 20/2021 es necesario que: «No hubieran sido convoca-
das, o habiendo sido convocadas y resueltas, hayan quedado sin cubrir» a fecha 30 de diciembre de 2021.
Esto abre un tercer escenario, que consistiria en la revocacion de la convocatoria publicada, aunque siempre
con el respeto de los limites legales y jurisprudenciales.

Sobre la posible revocacioén, por un lado, el art. 15.5 del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el
que se aprueba el Reglamento de situaciones administrativas de los funcionarios civiles de la Administracion
general del Estado dispone que: «Las convocatorias o sus bases, una vez publicadas, solamente podrian
ser modificadas con sujecion estricta a las normas de la LRJIPAC»?’. Por otro lado, el criterio jurisprudencial
interpreta que cabe la modificacion o revocacion de la convocatoria y las bases, siempre que no se hubiera
publicado el listado provisional de admitidos y excluidos?®. De modo que, en sentido contrario, si se revocara
o modificara una convocatoria con aspirantes admitidos, sin seguir el procedimiento de revision de oficio,
seria invalida la revision por inobservancia del procedimiento legalmente establecido.

En definitiva, las Administraciones que hubieran publicado sus convocatorias, pero no las lista de
admitidos y excluidos, podrian revocar sus bases y adaptarlas al régimen previsto en la Ley 20/2021, que
resulta mucho mas favorable para los aspirantes. Este tercer escenario es el seguido por Administraciones
como, la Diputacion de Sevilla y los Ayuntamientos de Orihuela, Murcia y Molina de Segura, entre otras
(Cantero, 2022).

De lo expuesto se extrae que la Ley 20/2021 permite la aplicacion de regimenes juridicos distintos frente
al mismo supuesto de hecho, autorizando a las Administraciones menos diligentes en la celebracion de los
dos primeros procedimientos de estabilizacién a elegir el régimen juridico aplicable. La mayoria ha optado
por la absorcion, beneficiando de este modo a los aspirantes con experiencia previa, pero en perjuicio de los
que concurren por el turno libre.

% Vid. por todas, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid n ° 12566/2023 (social) de 15 de noviembre,
(ES:TSJIM:2023:12566).

27 Adviértase que la referencia a la LRJPAC hay que entenderla a la actual Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas. Cabe destacar que, en el ambito local no existe prevision expresa al respecto,
por lo que el Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, op. cit., se aplica supletoriamente.

% Vid. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn n.° 2749/2004 (contencioso-administrativo), de 21 de mayo
de 2004, (ES:TSJCL:2004:2749).
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6.2. El procedimiento de concurso-oposicion

El art. 2.4 parrafo segundo de la Ley 20/2021 dispone que:

El sistema de seleccién sera el de concurso-oposicion, con una valoracién en la fase de
concurso de un cuarenta por ciento de la puntuacion total, en la que se tendra en cuenta mayori-
tariamente la experiencia en el cuerpo, escala, categoria o equivalente de que se trate pudiendo
no ser eliminatorios los ejercicios en la fase de oposicion, en el marco de la negociacioén colec-
tiva establecida en el art. 37.1 c) del TREBEP.

La eleccion del concurso-oposicion permite que se aunen las sinergias de ambos procedimientos?°. Sin
embargo, como advierte Fondevila (2021, p. 682), hubiera sido deseable que la norma precisara los méritos
que deberian ser objeto de valoracion en la fase de concurso, pues de este modo se deja a excesiva discre-
cionalidad a las Administraciones convocantes.

Sobre este procedimiento queremos resaltar dos caracteristicas contenidas en las Resoluciéon de 1 de
abril de 2022. Por una parte, que los aprobados en la fase de oposicion seran los que hayan superado las
pruebas, aunque el numero exceda del nimero de plazas a cubrir. Y por otra, que los puntos obtenidos en la
fase de concurso no se podran utilizar para superar la fase de oposicion, pues de lo contrario se incurriria en
el conocido sistema «mochilay», que ha sido considerado por el TC contrario al art. 23.2 de la CE*°.

6.2.1. Caracter no eliminatorio de la fase de oposicion

El art. 2.4 aptdo. segundo de la Ley 20/2021 prevé que los ejercicios de la fase de oposicién pueden no
ser eliminatorios. Cantero (2022, p. 231) critica el caracter ambiguo del precepto pues:

No se clarifica si el legislador pretende suprimir el caracter propiamente eliminatorio y se-
lectivo que caracteriza esta fase del procedimiento de seleccién o si se esta pensando mas
bien en formas intermedias, menos descaradas en su lesion del principio constitucional de ca-
pacidad, permitiendo que pueda hacerse una nota media entre los distintos ejercicios tedricos
y practicos que puedan componer la fase de oposiciéon en caso de que no se superara alguno
de ellos.

Cabe recordar que la fase de oposicion permite que los aspirantes puedan demostrar su capacidad y
permite establecer entre ellos un orden de prelacién. Como sostuvo la STS n.° 652/2019, de 20 de febrero:

El efecto util de una prueba o ejercicio de un proceso selectivo es que se demuestre una
aptitud y un nivel minimo evaluado o cuantificado [...] La finalidad de la convocatoria es cubrir
plazas vacantes y hacerlo con los que demuestren capacitacion y mérito en el procedimiento
selectivo, sin que la finalidad sea garantizar la consolidacion en todo caso, ya que ello haria
inttiles y superfluas las pruebas y tribunales calificadores.

Una oposicidn no eliminatoria permite que, aunque no se obtenga una minima puntuacion en la fase de
oposicién, se pueda pasar a la fase de concurso y se puedan sumar los puntos correspondientes a la expe-
riencia previa, puntos de los que no disponen los aspirantes por el turno libre. De esta manera, el orden de
prelacion de los aspirantes depende de la fase de concurso. De ahi que, Jiménez Asensio (2018) califique
este procedimiento como blando?!, discutible e incongruente, en principio, con la capacidad que hay que
demostrar por imperativo constitucional y legal.

Una oposicién no eliminatoria degrada su funcién y prima en exceso la fase de concurso de méritos.
Ademas, provoca que se postergue el acceso a los aspirantes sin servicios previos y se favorece que

2% Una critica a los procedimientos de seleccion tradicionales empleados por las administraciones publicas espariolas puede
verse en (Boix y Soriano, 2020; 2021).

% El sistema llamado «mochila» permite que los puntos obtenidos en la fase de concurso (incluyendo los servicios previos
prestados) puedan sumarse a los obtenidos en la fase de oposicién. Este sistema ha sido declarado por el TC arbitrario e incompatible
con los principios de mérito y capacidad y, por ello, contrario al art. 23.2 de la CE y lesiona el derecho a la igualdad en el acceso a las
funciones publicas de los opositores libre. Vid. por todas, las STCs n.° 67/1987, de 18 de abril, (ES:TC:1989:67); 67/1989 y 93/1995,
de 19 de junio, (ES:TC:1995:93).

31 El calificativo de procesos selectivos «blandos» corresponde a Jiménez Asensio (2018). Vid. también sobre el uso de este
término Boltaina (2018, p. 152).
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aspirantes que no han acreditado la capacitacion imprescindible para ocupar una plaza publica, segun el
sistema de oposicion tradicional, la consigan por el procedimiento de méritos.

También la jurisprudencia se ha mostrado contraria al caracter no eliminatorio de los ejercicios en la fase
de oposicion. Para el TS, esta particularidad resulta de dificil encuadre constitucional en la medida en que
rebaja el principio de capacidad del aspirante y afecta al principio de igualdad®2.

Aunque la Ley haya atribuido a las Administraciones convocantes la potestad de decidir el caracter de
la fase de oposicion, no observamos que la opcidén predominante haya sido la condicién no eliminatoria. Por
ejemplo, en el sector de la Educaciéon Secundaria, la Region de Murcia, Ceuta y Melilla, Andalucia, etc. han
optado por una fase de oposicién no eliminatoria®3; mientras que Comunidades como Extremadura, Castilla
y Ledn, la Comunidad de Madrid o Canarias, entre otras, han exigido una puntuacién minima para superar
la fase de oposiciéon®*. Es decir, aunque el legislador ha permitido que sean los entes convocantes los que
decidan el caracter de la fase de oposicion, en la practica no ha sido la opcién unanime.

6.2.2. Valoracion de la experiencia previa: excediendo el limite de lo tolerable

Si buscaramos una formulacién proporcionada en un baremo de méritos, conjugariamos la experiencia
previa con otras cualidades, como por ejemplo los méritos formativos. Una conjugacion equilibrada nos ser-
viria para identificar al aspirante mas idoneo. Por contra, una configuracién descompensada, en la que se
primara un determinado mérito frente al resto, reduciria el nivel de idoneidad y podria resultar discriminatoria
al tiempo que desproporcionada.

Las Orientaciones recomiendan que el baremo del procedimiento de estabilizacién tenga mayoritaria-
mente en cuenta la experiencia previa en el cuerpo, escala, categoria o equivalente de que se trate. Ademas,
facilitan los siguientes limites porcentuales: los méritos profesionales, podran suponer un maximo del 90% y
los méritos académicos u otros, podra representar, como minimo, el 10 %. Se prima de manera muy notable
la experiencia previa frente al resto de méritos.

Desde un punto de vista constitucional, la valoracion como mérito de la experiencia profesional es
perfectamente valida, porque: «No es ajena al concepto de mérito y capacidad, pues el tiempo efectivo
de servicios puede reflejar la aptitud o capacidad para desarrollar una funcién de empleo publico y, supo-
ner, ademas, en ese desempefio, unos méritos que pueden ser reconocidos y valorados»*®. EI TS se ha
pronunciado sobre la configuracion del baremo previsto en la Ley 20/2021, sirviéndose de la doctrina del
TC. Este ultimo tribunal, viene sosteniendo que para que sea constitucionalmente legitimo que se prime
notablemente un determinado mérito en relacion con otros, debe existir una justificacion amparada en
una situacion excepcional y singular. Precisa que la desigualdad de trato entre los participantes podria
quedar justificada por las circunstancias de la Administracion y por el momento en que se celebran las
pruebas?.

En aplicacion de la citada doctrina, el TS advierte que en los procedimientos de ingreso previstos en la
Ley 20/2021 concurre el supuesto de hecho exigido por el TC por considerar que: «Estas pruebas selecti-
vas, se mueven en unos contornos singulares y especificos, toda vez que pretenden reducir notablemente
la temporalidad, que se expresa en el Preambulo de la citada Ley 20/2021, [...] pretende situarse por debajo
del ocho por ciento, lo que supone un sustancial cambio del sistema»®'.

% Sentencia del Tribunal Supremo 652/2019 (contencioso-administrativo), de 20 de febrero, op. cit.

% Vid. Orden, de 23 de diciembre de 2022, de la Region de Murcia; Resolucién, de 23 de diciembre de 2022, de Ceuta y Melilla;
Orden, de 12 de diciembre de 2022, de Andalucia.

% Vid. Resolucion, de 27 de diciembre de 2022, de Extremadura; Orden, de 4 de diciembre de 2023, de Castilla y Leon;
Resoluciéon consolidada, de 20 de diciembre de 2022, de la Comunidad de Madrid; Orden, de 21 de noviembre de 2022, de Canarias.

% Vid. SSTC n.°67/1989, de 18 de abril de 1989, (ES:TC:1989:67), FJ 3y n.° 107/2003, de 2 de junio de 2003, (ES:TC:2003:107)
FJ 5b). La experiencia previa no puede ser el Unico criterio que se tenga en cuenta para acceder a la funcién publica, asi se manifiesta
en STC n.° 146/1986, de 25 de noviembre de 1986, (ES:TC:1986:146) que declara que: «La prevision legal de pruebas especificas
para consolidar una situacion precaria precedente (para el personal contratado o interino) no puede ser entendida a la luz de los arts.
23.2 'y 103.3 CE como autorizacién a la Administracion para establecer o regular estas pruebas sin respetar los conceptos de mérito y
capacidad, requisitos constitucionales que no impiden el reconocimiento o evaluacion del mérito consistente en el tiempo efectivo de
servicios, pero que en ningun caso puede convertir a ese tiempo efectivo de servicios en titulo de legitimacion exclusivo que permita el
acceso a una funcién publica de caracter permanente al tener que respetarse en todo caso también para interinos y contratados, los
principios constitucionales de mérito y capacidad».

% Por todas, STC n.° 86/2016, de 28 de abril (ES:TC:2023:86).

8 Vid. STS n.° 920/2023, de 5 de julio (ES:TS:2023:3039).
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Nos preguntamos si verdaderamente la elevada tasa de temporalidad en el empleo publico constituye
una situacion excepcional y singular que justifique esta diferencia de trato. A nuestro juicio es discutible.

De todos modos, el TC ha advertido que es la dimension cuantitativa que las bases otorguen a un mérito
concreto la que debe analizarse en supuestos de aparente desproporcionalidad®®. La experiencia previa no
deberia alcanzar aquella dimensién cuantitativa que rebase el limite de lo tolerable y con ella se vulnere el
principio de concurrencia®.

En el pasado, para la puesta en marcha de las Administraciones autonémicas, el TC tuvo ocasion de pro-
nunciarse sobre qué porcentaje de experiencia previa se consideraba ajustado a derecho. Los procedimientos
selectivos analizados permitian que los servicios previos representaran hasta un 45% de la nota total. En ese
caso el Tribunal sentencié que eran compatibles con el art. 23.2 CE vy tolerd la desproporcion en la valoracion
de los servicios previos en relacion con el resto de los méritos, por la excepcionalidad de las circunstancias y la
necesidad de contar con personal propio de manera inmediata. Ademas, los participantes damnificados pudie-
ron demostrar su capacidad en la fase de oposicion, para cuyo acceso no se establecié una nota de corte“°.

¢ Es comparable la puesta en marcha de las Administraciones publicas con el problema actual de la tem-
poralidad en el empleo publico? En nuestra opinion la respuesta es negativa y mas teniendo en cuenta los
motivos por los que se ha llegado al problema. Pero, aun asumiendo que concurriera dicha situacion excep-
cional y singular, consideramos que, siguiendo el limite fijado por el TC, toda valoracién de la experiencia
previa que se exceda del 45 % resulta desproporcionada por exceder del limite de lo tolerable.

Tras el estudio efectuado de las convocatorias de procedimiento de estabilizaciéon para los cuerpos de:
profesores especialistas de formacion profesional, profesores de escuelas oficiales de idiomas, profesores
de artes plasticas y disefio, maestros de taller de artes plasticas y disefio y cuerpos de maestros en todos
ellos se ha primado la experiencia previa del siguiente modo: experiencia profesional (7 puntos); formacion
académica (2 puntos) y otros méritos (1 punto)*'. Como puede observarse, la puntuacion otorgada a los ser-
vicios prestados, aunque es inferior a los 9 puntos permitidos en las orientaciones, consideramos que sigue
sobrepasando el limite de lo tolerable y, en cualquier caso, no consideramos que el problema de la tempora-
lidad sea una circunstancia excepcional comparable a la creacidon de las Administraciones autonémicas que
nos pueda servir de justificacion.

6.2.3. Valoracién diferenciada de los servicios prestados

La ponderacion diferente de los servicios prestados segun la Administracion en la que se preste el ser-
vicio, siendo las funciones objetivamente iguales, es considerada por la doctrina, nula de pleno derecho por
conculcar el art. 23.3 de la CE (Sanchez Mordn, 2023). No obstante, excepcionalmente, podria admitirse
siempre que se motivara adecuadamente.

La STS 1328/2022 (contencioso-administrativo), de 15 de octubre, recoge una continuacion de la doc-
trina del TS sobre la ilegalidad de la valoracion diferenciada de la experiencia previa cuando las funciones
son idénticas o similares. En ella se arguye que no puede otorgarse una consideracion distinta dependiendo
de la Administraciéon o unidad en la que se ha prestado el servicio, puesto que Unicamente puede servir como
criterio diferenciador las funciones desarrolladas. De modo que, si las funciones son las mismas, la valora-
cion deberia ser idéntica. Unicamente cabria diferente valoracion, si se motivara técnicamente la existencia
de diferencias objetivas en el desempefio de las funciones*?. En el caso de autos, el Tribunal no cuestioné
que se pudiera dar una mayor puntuacion a la experiencia en la Administracién convocante, pero para que

% Elart. 61.3 del TREBEP no ofrece una solucion precisa, pues sefiala que en: «Los procesos selectivos que incluyan, ademas
de las preceptivas pruebas de capacidad, la valoracion de méritos de los aspirantes sélo podra otorgar a dicha valoracion una puntua-
cién proporcionada que no determinara, en ningun caso, por si misma el resultado del proceso selectivo».

% Vid. SSTC n.°67/1989, de 18 de abril de 1989, (ES:TC:1989:67), FJ 4; n.° 185/1994, de 20 de junio de 1994, (ES:TC:1994:185),
FJ 6¢) y n.° 73/1998, de 31 de marzo, (ES:TC:1998:73), FJ 3 b).

4 Vid. STC n.° 67/1989, de 18 de abril (ES:TC:1989:67) y con un argumento similar las STC n.° 83/2000, 27 de marzo,
(ES:TC:2000:83), FJ 4 y STC n.° 107/2003, de 2 de junio, (ES:TC:2002:107), FJ 5.

4" No hemos encontrado, en este ambito, ningln procedimiento que se separe de este reparto porcentual. Las convocatorias
estudiadas han sido las siguientes: Resolucion consolidada, de 19 de diciembre de 2022, de Madrid; Orden, de 26 de diciembre de 2022,
de la Generalidad Valenciana; Resolucion de 21 de diciembre de 2022, de Catalufia; Orden, de 12 de diciembre de 2022, de Andalucia,
entre otras.

42 Cabe destacar también la STC n.° 281/1993, de 27 de septiembre, (ES:TC:1993:281). EI TC considerd que la diferencia de
trato contenida en el baremo enjuiciado vulneraba el principio de igualdad toda vez que: «Diferenciar a los concursantes en funcién
del Ayuntamiento en el que han adquirido determinada experiencia y no a partir de la experiencia misma, con independencia de la
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ello fuera ajustado a derecho deberia haberse justificado en el expediente, deducirse del mismo o de las
propias actuaciones. Ante la falta de motivacion, el Tribunal concluyé que el trato diferenciado carecia de
justificacion objetiva razonable y, por tanto, incurria en vulneracion del art. 23.2 de la CE*.

Esta valoracion diferente también ha sido sancionada por el TUUE#4, por considerarla contraria a la libre
circulacion de trabajadores, asi como por el TC* y los Tribunales Superiores de Justicia“t. El TJUE precisé
que el trabajador nacional de un Estado miembro no podia ser tratado de manera diferente a los trabaja-
dores nacionales en lo relativo a las condiciones de empleo y de trabajo en las Administraciones publicas o
en cualquier otra relacion de trabajo sujeta a derecho administrativo. También nuestro TC matizé que esta
diferencia de trato solo quedaria justificada, desde un punto de vista constitucional, si se fundamentara en
el principio de eficacia de la actuacion administrativa, de modo que se pervertiria si el Unico objetivo fuera
favorecer a unos candidatos respecto de otros.

Las Orientaciones al procedimiento de estabilidad recomiendan que, dadas las caracteristicas del pro-
ceso de estabilizacién, se tenga mayoritariamente en cuenta los servicios prestados en el cuerpo o escala de
la categoria profesional de la Administracion convocante. Esta prevision confirmaria la injustificada diferen-
cia de trato en favor de los empleados con experiencia previa, falseando, mediante procedimientos abiertos,
la consolidacién de aquellos®.

La diferente valoracion, aunque esté motivada, no puede sobrepasar el limite de lo tolerable. Sobre
ello, traemos a colacién la STSJCV 1033/2023 (contencioso-administrativo), de 11 de diciembre de 2023,
cuyo objeto es, entre otras, la base relativa a la valoracion de los servicios prestados del procedimiento de
estabilidad convocado por el Ayuntamiento de Santa Pola. El Tribunal argumenta que la base trasgrede de
forma clara los arts. 14 y 23.2 de la CE: «Convirtiendo de facto el proceso extraordinario de estabilidad en
un proceso restringido, una mera falacia en la que solo los funcionarios del Ayuntamiento de Santa Pola
tienen realmente oportunidad de acceso a las plazas convocadas» —0.50 puntos frente a 0.15 puntos por
mes trabajado—»*.

Los procedimientos de estabilizacion convocados de conformidad con el art. 2 de la Ley 20/2021 se
han acogido a esta diferente valoracion de los servicios prestados, pero, aunque, como hemos visto, esta
decision podria ajustarse a derecho, es necesario que cada Administracion convocante haya justificado la
desproporcion en la valoracién y que en ningun caso se haya sobrepasado el limite de lo tolerable. Estos
procedimientos no pueden suponer una imposibilidad real para personas distintas de las que han venido
ocupando la plaza ofertada. Aunque todos los procedimientos de estabilidad que hemos estudiado han
incluido esta diferencia de trato, no hemos identificado la argumentacion que la justificaria.

CONCLUSIONES

El personal temporal de larga duracién en fraude de ley es el resultado, entre otras causas, del incum-
plimiento sistematico de convocar procedimientos selectivos por parte de las Administraciones publicas.

Corporacion en la que se hubiera adquirido, no es criterio razonable» y al resultar la diferencia ademas desproporcionada lo declaré
contrario al art. 23.2 CE. Vid. también STC n.° 4242/1981, de 12 de enero, (ES:TC:1981:4242).

4 Enla STS 1328/2022, de 18 de octubre de 2022, (ES:TS:2022:3737), asunto en que la diferencia era el doble (0,24 puntos
frente a 0,12 puntos por cada mes) se concluye que: «Ninguna razén se ha dado por la Diputacion Provincial de Malaga para justificar
tal disparidad establecida en las bases. Tampoco puede deducirse del conjunto del expediente y de las actuaciones el motivo por el que
el mismo trabajo deba valorarse de tan diferente manera cuando de lo que se trata es de apreciar la experiencia. A falta imprescindible
explicacion [...] el trato distinto carece de justificacion objetiva y razonable y, por tanto, incurre en la vulneracion del art. 23.2 de la CE
y, en relacion a él, de su art. 103.3».

4 STJUE de 23 de febrero de 1994, Scholz contra Universidad de Cagliari, asunto C-419/92. En esta misma linea, la Sentencia
de 12 de mayo de 2005 y la Sentencia de 26 de octubre de 2006, Comisién contra ltalia.

4 Vid. STC n.° 256/1993, de 27 de septiembre de 1993, (ES:TC:1993:256).

4 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco n.° 5113/2007, (contencioso-administrativo), de 26 de diciembre,
(ES:TSJPV:2007:5113); Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia n.° 17114/2002, (contencioso-administrativo), de 7
de diciembre, (TSJAND:2002:17114); Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia n.° 603/2003 (contencioso-adminis-
trativo), de 27 de febrero (TSJICAN:2003:603) y Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén n.° 2093/2014, de 30 octubre,
(TSJAR:2014:2093).

47 Como ha denunciado Cantero (2022, p. 229): «Aunque se convoquen formalmente como concursos abiertos, qué duda cabe de
que representan un importante factor de desigualdad para todos aquellos que no hayan prestado nunca servicios en la Administracion».

4 Vid. STJSCV 1033/2023, de 11 de diciembre de 2023, (ES:TS:6039:2023). Con el baremo aprobado por el Ayuntamiento de
Santa Pola, a los funcionarios interinos de la Administracion convocante les basta 10 afios para alcanzar los 60 puntos otorgados en los
méritos profesionales, mientras que a los interinos de otras Administraciones se les exige casi 34 afios para alcanzar igual puntuacion.
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Hay que reconocer que son las verdaderas victimas de esta inactividad administrativa y, por tanto, hay que
ofrecerles una solucion adecuada. Aunque también hay que admitir que una parte de esta plantilla temporal
se ha aprovechado de la inactividad publica.

Las medidas previstas en la Ley 20/2021 persiguen, segun su propio preambulo, adaptarse a las exi-
gencias comunitarias en materia de contratacién de duraciéon determinada y, al mismo tiempo, lograr los
objetivos previstos en el Componente 11 del PRTR. Sin embargo, en nuestra opinién, la verdadera motiva-
cion de este cambio legislativo ha sido la recepcion de los fondos Next Generation, pues la transposicion de
la norma comunitaria esta pendiente desde el 1 de julio de 2001.

Esta claro que los procedimientos de estabilizacion no son procedimientos de consolidacion de perso-
nal, pero por la manera en que el art. 2 de la Ley los ha configurado perece que se persiga compensar a los
funcionarios interinos de larga duracién, en fraude o no, con su estabilizacion.

El modo en que se ha regulado este tercer procedimiento asi como el amplio margen de discreciona-
lidad otorgado a las Administraciones convocantes tiene dificil encaje constitucional en la medida en que
otorga un trato preferente al personal temporal que ocupa la plaza, restringiendo de forma considerable el
derecho a la igualdad en el acceso al empleo publico de los aspirantes sin experiencia previa y rebajando
los principios de mérito y capacidad exigibles para el acceso a los puestos publicos, entre otras. Tal y como
hemos expuesto, a nuestro juicio, es cuestionable la situacién excepcional invocada por la Ley para justificar
esta diferencia de trato.

Finalizamos este articulo, reconociendo los avances, legislativos y jurisprudenciales, en el ambito de
la funcion publica nacional. Aun asi, todavia queda mucho margen de mejora regulatoria para terminar con
las graves deficiencias detectadas en el sistema, principalmente con su manifiesta falta de respeto a los
principios constitucionales. Seria aconsejable un replanteamiento del sistema publico que permitiera un
funcionamiento de las Administraciones eficiente y de calidad, para lo cual se hace imprescindible perfec-
cionar el régimen juridico del personal publico temporal y crear una auténtica politica de planificacion del
empleo publico.
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RESUMEN

Objetivos: analizar la creciente integracion de la inteligencia artificial (IA) en la Administracion publica y
sus implicaciones. Metodologia: analisis de fuentes doctrinales y normativas nacionales e internaciona-
les, asi como comunicados de organizaciones internacionales que han estudiado la materia. Resultados:
partiendo de la irrupcion de la IA avanzada de propédsito general, se realiza una vision sintética de la
evolucion de los paradigmas de reforma en la Administracién publica y del impacto de las tecnologias de
la informacion y comunicacion, demostrando cémo de meras herramientas de ayuda inicialmente poco
relevantes, las TIC han pasado a convertirse en un factor configurador del propio modelo de gobernanza,
al que podriamos denominar como «Gobernanza Publica Algoritmica». Conclusiones: los sistemas de
IA avanzados, y especificamente la IA generativa, estan llamados a transformar la Administracion publica
desde la éptica de la eficacia y eficiencia, pero su implementacion plantea potenciales riesgos como el
derivado de la opacidad en la forma en que predetermina las decisiones de los poderes publicos, los posi-
bles sesgos discriminatorios, su posible afectacion desfavorable sobre los derechos fundamentales de las
personas y sobre la sostenibilidad medioambiental, asi como una gran incertidumbre sobre cémo debe
evolucionar el Derecho publico para afrontar los retos que esta nueva «racionalidad algoritmica» plantea.
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ABSTRACT

Objectives: To analyze the growing integration of artificial intelligence (Al) in public administration and its
implications. Methodology: Analysis of national and international doctrinal and regulatory sources, as well
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as statements from international organizations that have studied the subject. Results: Starting from the
advent of advanced general-purpose Al, a synthetic view of the evolution of public administration reform
paradigms and the impact of information and communication technologies is provided, demonstrating
how ICTs, initially mere tools of little relevance, have become a shaping factor of the governance model
itself, which we could call «Algorithmic Public Governance». Conclusions: Advanced Al systems, and
specifically generative Al, are poised to transform public administration from the perspective of efficiency
and effectiveness, but theirimplementation poses potential risks such as the opacity in how it predetermines
public decision-making, possible discriminatory biases, its potential adverse impact on fundamental human
rights and environmental sustainability, as well as great uncertainty about how public law should evolve to
address the challenges posed by this new «algorithmic rationality».
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Artificial intelligence; algorithms; public administration; public governance; public innovation; public value;
regulation.
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1. INTRODUCCION: «<GERVASIO PARA TODO» Y LOS SISTEMAS DE APRENDIZAJE
AUTOMATICO PROFUNDO

Ha llegado un asistente nuevo a la oficina, pero no es uno cualquiera. Esta causando una auténtica
revolucién. Yo lo llamo «Gervasio Para Todo», o de forma abreviada GPT (porque lo de «Generative Pre-
trained Transformer», que parece ser su nombre verdadero, me parece un esnobismo).

Gervasio parece poseer un conocimiento mas que extraordinario de cualquier materia sobre la que
le pidas asistencia. Maneja cientos de miles de millones de datos de distintas fuentes (libros, sitios web,
articulos), sobre los que identifica patrones para generar sus respuestas a tus demandas en cuestion de
segundos.

iSi, Gervasio es capaz de hacer magia! Por ejemplo, puedes pedirle que seleccione —de una base de
datos abiertos con cientos de miles de documentos sobre contratacion administrativa— cinco o diez modelos
de pliegos de clausulas administrativas particulares de contratos cuyo objeto guarde semejanza con el de la
necesidad de contratacion que debes poner en marcha, y, a continuacion, pedirle que los analice y redacte
un nuevo borrador de pliego de clausulas partiendo de informacion de aquellos, pero personalizandolo para
ajustarlo a las caracteristicas que le sefales. Hara en unos minutos lo que hasta ahora podria llevar varias
jornadas de trabajo. Si eres habil para formularle la pregunta o instruccion (prompt o texto inicial de entrada)
de lo que quieres obtener (salida) dandole adecuado contexto, sera enormemente eficaz y eficiente. jEncima
es multilinge!
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Hace todo eso y mas, pese a que sus condiciones laborales son de auténtica esclavitud: solo hay que
pagarle en torno a 20 euros al mes, trabaja 24 horas al dia los 7 dias de la semana y siempre esta dispuesto
a atenderte con amabilidad, aunque se lo pidas a las 3 de la madrugada. Gervasio no tiene dias de vacacio-
nes, ni permisos por asuntos personales, no se pondra en huelga, y le resbala las medidas de prevencién de
la salud o seguridad que pueda haber en el lugar de trabajo.

Algunas de las personas que trabajan en la oficina habian oido hablar de Gervasio, pero no lo conocian.
Cuando se les presenté pasaron de la curiosidad al asombro, y del asombro a pedir cada una de ellas un
Gervasio como asistente particular.

Pese a la broma de humanizar a Chat GPT, lo que relato viene a representar una pequefia muestra del
extraordinario impacto que para la productividad y eficiencia ya supone el uso de herramientas de apoyo
basadas en Inteligencia Atrtificial generativa o de propdsito general, que utilizan el procesamiento del len-
guaje natural.

La IA ya existia desde mediados de los afos 50, pero en los ultimos afios la evolucion de los tres insu-
mos técnicos para producir capacidad de Inteligencia artificial (datos, computacion y algoritmos), hace que
ya nada vuelva a ser igual y que la A esté en la cresta de la ola del debate publico:

1. El crecimiento de la cantidad de datos digitalizados en internet es enorme: Se estima que en 2025
habra 175 Zettabytes (Reinsel et al., 2017). Un Zettabytes equivale a mil millones de Terabytes.
Un Terabyte almacena aproximadamente 6,5 millones de documentos de texto o alrededor de 25
millones de paginas de Word.

2. El desarrollo extraordinario de la capacidad de cémputo y procesamiento de datos de las TIC ha sido
exponencial en las ultimas décadas, impulsado por avances tecnolégicos en hardware, arquitectura
de procesadores y nuevas formas de computaciéon (computacién en la nube o la computacion
cuantica aun en sus primeras etapas).

3. Los algoritmos de aprendizaje automatico. El desarrollo vertiginoso de la IA, especialmente de la 1A
Generativa, un tipo de algoritmo de aprendizaje automatico disefiado para comprender el contexto,
generar respuestas, prestar asistencia, hacer predicciones, etc. Estos modelos son entrenados en
grandes volumenes de datos y pueden realizar una amplia variedad de tareas relacionadas con el
procesamiento del lenguaje natural.

Los algoritmos tradicionales no son otra cosa que una secuencia bien definida y ordenada de pasos
o instrucciones para realizar una tarea determinada o resolver un problema especifico o alcanzar un
objetivo. Es, esencialmente, una receta o un plan de accion. Son la base sobre la cual se construyen
las aplicaciones y sistemas, permitiendo a las maquinas realizar tareas complejas de manera rapida y
precisa.

Hasta ahora ya disponiamos en la Administracion publica de automatizacién de tareas burocraticas,
actos administrativos automatizados de tipo clasico, sin uso de IA, mediante algoritmos estaticos.

Lo que ocurre ahora es que los desarrollos de los sistemas algoritmicos avanzados son dinamicos o
predictivos; sistemas disefiados para funcionar con diversos niveles de autonomia y capaces de generar
informacion de salida (diverso contenido, como predicciones, recomendaciones o decisiones) a partir de
peticiones usando el lenguaje natural; pudiendo distinguirse dentro de esta nueva tipologia a los de aprendi-
zaje automatico o machine learning, y los de aprendizaje profundo o deep learning.

Los de machine learning son aquellos que aprenden de forma auténoma a realizar una tarea o hacer
predicciones a partir de datos y mejoran su rendimiento con el tiempo. Una vez entrenado, el algoritmo podra
encontrar los patrones en nuevos datos, proporcionando soluciones que difieren de las inicialmente progra-
madas. Los algoritmos de machine learning aprovechan los datos estructurados y «etiquetados» para reali-
zar predicciones, lo que conlleva la definicién por humanos de caracteristicas especificas durante la entrada
de datos para el modelo y su organizacién en tablas. Estos algoritmos de machine learning son susceptibles
de proporcionar cierta trazabilidad.

De otro lado, los de aprendizaje profundo o deep learning, intentan imitar las acciones del cerebro
humano creando modelos complejos mediante redes neuronales artificiales interconectadas, con multiples
capas, a partir de datos masivos, y cuya trazabilidad es casi inexistente (Velasco Rico, 2024).

Los sistemas de aprendizaje profundo pueden ingerir y procesar datos no estructurados, como
texto e imagenes, y automatizan la extraccién de caracteristicas, eliminando parte de la dependencia
de expertos humanos. Cada red neuronal incluye una capa de entrada, varias capas ocultas y una
capa de salida. Con cada capa de neuronas oculta el algoritmo procesa los datos recibidos de la capa
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anterior y extrae caracteristicas mas complejas de los mismos, ajustandose y adaptandose para ganar
precision. El término «profundo» hace referencia a la gran cantidad de capas de neuronas ocultas en la
red neuronal.

«Gervasio Para Todo» emplea este tipo de red neuronal artificial que trata de imitar el funcionamiento
del cerebro humano; por lo que no sabemos explicar como sabe lo que nos reporta.

2. LAEVOLUCION DE LOS PARADIGMAS DE REFORMA DEL SECTOR PUBLICO Y EL IMPACTO
DE LA TECNOLOGIA EN EL MISMO

A medida que las potencialidades de «Gervasio Para Todo», de la incorporacion de la IA generativa
(GenAl), en la cadena de creacién de valor publico se va haciendo mas perceptible, comienza a vislumbrarse
el surgimiento de un nuevo paradigma de la Gobernanza Publica, al que, por ponerle un nombre, podriamos
denominarlo como «Gobernanza Publica Algoritmica», por el omnipresente papel que los algoritmos van a
desempefiar en la propia configuracion de la misma.

Esta «Gobernanza Publica Algoritmica» comienza a abrir intensos debates publicos en torno a la manera
de afrontar las profundas implicaciones que ya se atisban en el horizonte, buscando, por un lado, como apro-
vechar los enormes beneficios que la IA avanzada puede aportar para la generacion de valor publico, y, por
otro, cobmo eliminar o mitigar sus posibles efectos desfavorables asociados a los riesgos de que:

a) Su aplicacion por la Administracion publica pudiera lesionar garantias o derechos fundamentales de
la ciudadania, dar lugar a decisiones enfrentadas con la ética, produzcan inequidad en la prestacién
de servicios publicos, o afecten a la proteccién de la privacidad de los usuarios; ademas de las gran-
des incertidumbres que plantea su legitimidad para predeterminar las resoluciones de los decisores
publicos por los déficits que plantea en trazabilidad y transparencia.

b) Su implementacion en todos los ambitos de la vida provoque profundos cambios en la sociedad y
economia que den lugar a efectos indeseados (situaciones de discriminacion, de desempleo, etc.) a
los que los Gobiernos deban dar respuestas, en muchos casos inéditas, pese a no ser causantes de
dichas transformaciones.

c) El efecto negativo que para la sostenibilidad medioambiental global tiene el uso masivo de la IA, a
reservas de que se avance en el desarrollo de algoritmos de mayor eficiencia.

Pero, para comprender la dimension de los desafios que van a plantear los sistemas algoritmicos avan-
zados, y del rol que tendra que desempefiar la Politica y la Administracion publica para afrontarlos, interesa
hacer un repaso muy sintético de la evolucién de los paradigmas de reforma que histéricamente han inten-
tado aplicarse para modernizar la Administracion publica, y ponerlo en contexto con el papel que han tenido
las tecnologias de la informacion y comunicaciéon (TIC, en adelante).

Veremos que el papel de estas ultimas ha basculado desde su aparicion como mera herramienta para
realizar operaciones de calculo masivos, a pasar a ser un elemento configurador del propio «sistema ope-
rativo» de la gobernanza publica.

2.1. Laracionalidad juridica del modelo burocratico

Hasta la mitad de los afios 70 del siglo pasado, la Administracion publica tradicional, basada en el
modelo burocrético clasico o Weberiano, alcanza su momento de auge. La racionalidad o l6gica que se sos-
tenia como ideal del modelo para funcionar es la juridica, basada en el principio de legalidad. Las decisiones
son racionales, justas, si se toman siguiendo los procedimientos previstos en las leyes y reglamentos, en los
que se predetermina el resultado que tendra la resolucién. EI Derecho Publico trata de evitar la discreciona-
lidad a toda costa, buscando seguridad juridica, partiendo de la base de que el legislador ha sido capaz de
prever en las leyes la manera de afrontar la problematica, expectativa o desafio al que se dirigen las mismas.
En caso de cambios en el contexto o de aparicién de desafios o problemas no previstos en las normas, habra
que modificarlas o elaborar nuevas normas (leyes y reglamentos) para que éstas determinen la ruta que
debe seguir el aparato administrativo para tomar decisiones.

En el sector publico, guiado por procesos manuales y mecanograficos, las TIC comienzan a introducirse
timidamente, mediante el uso de mainframes muy costosos y de uso limitado a tareas especificas, como la
elaboracion de censos de poblacion o para la gestion de impuestos.
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2.2. Laracionalidad gerencial de la Nueva Gestion Publica

Desde mediados de los 70, el modelo burocratico sobre el que se desarrollan las principales politicas
del Estado del bienestar europeo, comienza a ser objeto de profundas criticas, a medida que el contexto
de cambios se va acelerando y se reclama que el sector publico abandone su lentitud de respuesta (la
necesidad de elaboracion de leyes y reglamentos para afrontar los sucesivos cambios en el entorno no
previstos en las normas vigentes no parece el proceso mas agil para responder con celeridad), su exce-
siva burocratizacion, asi como la aplicacién con fuerza de los principios de eficacia y eficiencia propios del
modelo gerencial a la gestién publica, ante la fuerte expansién del gasto publico y el impacto de la crisis
econdmica de entonces.

Es la época del paradigma de la «Nueva Gestién Publica»; desarrollandose fundamentalmente durante
los afios 80 y 90, con distinta intensidad y relativo éxito segun los paises en los que se impulsa. La racionali-
dad gerencial es el paradigma de reforma entonces: Para que las decisiones se juzguen racionales no basta
con que sean tomadas siguiendo un procedimiento legal o reglamentario, sino que ademas deben buscar la
eficacia y eficiencia.

En esos afios comienza a generalizarse la integracion de la informatica en los servicios publicos, gracias
al desarrollo de la microinformatica y el despliegue de los ordenadores personales, buscando introducir efi-
ciencia y automatizacién en los procesos de gestion. Comienzan a digitalizarse los procesos administrativos
y a desarrollar sistemas propietarios para funciones basicas, como, por ejemplo, la administracién tributaria
o la contabilidad publica (mandando a los museos a los grandes libros de contabilidad en los que se hacian
los apuntes de forma manual y que median cerca de 1 metro de anchura).

La generalizacion del uso de Internet desde mediados de los afios 90 viene a suponer un momento
disruptivo en la historia de la humanidad, que acelerara procesos de cambio social de manera exponencial.
Esta red de redes permitira el desarrollo del fenémeno de la globalizacion, para referirse al conjunto de pro-
cesos interrelacionados que se manifestaban a escala mundial’.

2.3. Laracionalidad relacional de la Gobernanza Publica

Desde el inicio de la primera década del 2000, los efectos no deseados del fendémeno de la Globalizacién
y la creciente desafectacion ciudadana con la politica, llevan a la reflexion de la Comision Europea en torno
a como reaccionar ante la creciente percepcion ciudadana sobre la pérdida de eficacia y legitimidad de lo
publico (Comision Europea, 2001).

Se alcanza cierto consenso en acufiar un nuevo paradigma de reforma al que denomina «Gobernanza
Publica», que, sin abandonar la contribucion de los paradigmas anteriores (burocracia y gerencia publica)
plantea, en sintesis, la necesidad de mejorar la calidad de la interaccidén entre los distintos niveles de
gobierno, las organizaciones empresariales y la sociedad civil; de desarrollar una légica de gobierno
relacional o en redes de interaccion publico-privada a lo largo del eje local-global. Se parte de la base
de que ya no debe ser monopolio de los agentes gubernamentales la definicion de las politicas publicas,
dado que los Gobiernos no tienen todo el conocimiento sobre los desafios 0 expectativas que afectan a
la sociedad. Por consiguiente, para «Gobernanza Publica» es preciso incorporar también el conocimiento
colectivo de las organizaciones y de la sociedad civil en espacios publicos participativos y deliberativos,
en los que se aprenda de la interaccidén en red para poder tomar decisiones mas legitimadas y eficaces
(Prats i Catala, 2005).

En el ambito TIC es la época del E-Goverment (Gobierno electrénico) impulsando con fuerza la digi-
talizacion de procedimientos y servicios publicos; se desarrollan los portales web para que los ciudadanos
puedan realizar servicios en linea y comienzan a desarrollarse plataformas que permitan sistemas interope-
rables, de intercambio de datos entre departamentos y distintos niveles de gobierno?.

' Laley30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (LRJAP-PAC), en su primera version, recogié ya en su art. 45 el impulso al empleo y aplicaciéon de las técnicas y medios
electronicos, informaticos y telematicos, por parte de la Administracion al objeto de desarrollar su actividad y el ejercicio de sus com-
petencias y de permitir a los ciudadanos relacionarse con las Administraciones cuando fuese compatible con los medios técnicos de
que dispongan.

2 Bajo el impulso, sobre todo, de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios
Publicos, y su normativa de desarrollo.
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2.4. Laracionalidad colaborativa propia del Gobierno Abierto y la Gobernanza Publica Inteligente

En la segunda década del 2000, este paradigma de reforma, de génesis europea, bascula y se extiende
a nivel mundial hacia el paradigma denominado de «Gobierno Abierto», en los afios siguientes, populari-
zado a partir del Memorando emitido por Barack Obama en 2009 a sus Agencias y jefes de Departamentos
Ejecutivos, en el que expresaba que la forma de gobernar debia estar presidida por los principios de trans-
parencia, participacién y colaboracion.

La racionalidad relacional instaurada en el paradigma de la «Gobernanza Publica» adquiere ahora,
con «Gobierno Abierto», un barniz tecnolégico importante: Las TIC van a posibilitar cada vez con mayor
facilidad y con menor coste la captacién del conocimiento colectivo del exterior para, combinandolo con el
proveniente del interior del sector publico, alumbrar decisiones mas racionales, fundamentadas en procesos
de co-creacioén, dando lugar a una racionalidad colaborativa.

El paradigma de «Gobierno Abierto» va a apoyarse cada vez mas en el vertiginoso desarrollo de la
Sociedad de la Informacion. Aparecen la web 2.0, las plataformas de participacion, aplicaciones de gestion
de conocimiento colaborativo en red, y se avanza hacia una transformacion digital mas profunda de los ser-
vicios publicos, integrando tecnologias avanzadas como la nube, el big data o el desarrollo de aplicaciones
moviles para facilitar la accesibilidad a los servicios publicos. A medida que las TIC contribuyen a mejorar
el conocimiento disponible (captado tanto del interior como del exterior) para la toma de decisiones «mas
inteligentes», y la creacion de valor publico, «Gobierno abierto» va a ir complementando su denominacién
con la de «Gobernanza Publica Inteligente».

Y en eso estabamos, hasta que recientemente llegé «Gervasio Para Todo» o el asistente Chat GPT,
dando lugar a otro momento disruptivo, posibilitando la generalizacién del uso e integracion de sistemas
basados en el aprendizaje profundo a los que nos hemos referido al principio de este articulo; dando lugar
a una carrera vertiginosa entre las companias tecnolégicas (fundamentalmente estadounidenses y chinas)
para no quedarse atras en los avances (casi diarios) de esta tecnologia. Esta aceleracién tecnolégica; a su
vez, complica la posibilidad de hacer un andlisis pausado del alcance y los efectos de su aplicacién por la
Administracion Publica, que se siente impelida a incorporar la innovacion que estos avances plantean.

3. ALGUNAS INCERTIDUMBRES, RIESGOS Y DESAFIOS, QUE PLANTEA EL USO DE
«GERVASIO PT» POR LA ADMINISTRACION PUBLICA

3.1. Parala legitimidad de las resoluciones administrativas predeterminadas por la IA y su control
democratico

Si uno de los principios basicos de la Administracién publica, como deciamos en el apartado anterior,
es el de la seguridad juridica, la predeterminacién de las decisiones administrativas siguiendo los procedi-
mientos previstos en las normas, estaremos de acuerdo en que el Derecho Publico se enfrenta ahora a un
enorme desafio, ante la irrupciéon de sistemas de IA avanzada que van a predeterminar de manera automati-
zada cual debe ser el contenido de la decision a adoptar, a través del analisis y procesamiento de macroda-
tos, basada en calculos probabilisticos e inferencias algoritmicas, opacas a los decisores publicos, e incluso,
llegado un punto, a los propios programadores, generando el efecto que la doctrina cientifica denominan de
«caja negra» de la |A, y sin que dispongamos de un marco juridico que discipline su uso.

¢ Esta nueva racionalidad algoritmica, poco transparente y dificil de explicar, puede ser considerada
legitima «a ciegas» por los usuarios de los servicios publicos, por la ciudadania?, ; Los empleados publicos
que obtengan de la IA generativa contenido que, por ejemplo, se incorpore a informes que avalen las deci-
siones administrativas, deberan trasladarlo sin mas a resoluciones administrativas?

Parece un contrasentido que la humanidad dedique tantos esfuerzos a investigar el funcionamiento del
cerebro humano y, sin embargo, dejemos a los sistemas algoritmicos avanzados predeterminar el sentido de
una decision gubernamental sin que comprendamos del todo como lo ha hecho.

El otro dia le subi a Gervasio un archivo con un borrador de propuesta de modificacién de un contrato
administrativo, y le pedi que me preparara un informe sobre si se ajustaba a la Ley de Contratos del Sector
Publico. Se trataba de una modificacién no prevista en el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares
y teniamos cierto debate técnico interno acerca de si la tramitacion de dicha modificacion se ajustaba a los
requisitos que la LCSP prevé para dar curso a esta clase de modificaciones.
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Gervasio, en cuestion de segundos, elabord un informe muy bien estructurado, que finalizaba de la
siguiente manera:

La Propuesta de Modificacion de Contrato ha sido revisada y se concluye que cumple con
los requisitos establecidos por la Ley de Contratos del Sector Publico. Las modificaciones pro-
puestas estan justificadas, son transparentes y no alteran las condiciones esenciales del contra-
to de manera que afecten la competencia. Se han respetado los principios de igualdad de trato
y no discriminacion, asi como las condiciones econdmicas permitidas por la normativa vigente.

jAsombroso! Gervasio logré disipar las dudas.

Un rato mas tarde, desconfiado —puede que por mi pasado en la Intervencion- volvi a pedirle a Gervasio
que me elaborase de nuevo un informe, pero, esta vez, a diferencia del anterior, que motivase cémo la
Propuesta de modificacion NO se ajustaba a la LCSP.

En dos segundos Gervasio elaboro otro Informe, igualmente bien estructurado, que finalizaba sefialando:

La Propuesta de Modificacion de Contrato” ha sido revisada y se concluye que no cumple
con los requisitos establecidos por la Ley de Contratos del Sector Publico. Las modificacio-
nes propuestas carecen de justificacion adecuada, no respetan los principios de transparencia,
igualdad de trato y no discriminacion, y no se ajustan a las condiciones econémicas permitidas
por la LCSP.

Desconcertado, le pregunté a Gervasio ¢cual de los dos informes que habia elaborado era el mas
correcto?, a lo que me contesto lo siguiente:

Para determinar cual de los dos informes es mas correcto en cuanto a la adecuacién de
la Propuesta de Modificacién de Contrato a la Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP), es
esencial revisar el contenido del documento especifico y compararlo con los requisitos y princi-
pios establecidos en la LCSP. Dado que no tengo la capacidad de interpretar el contenido exac-
to del archivo de manera directa, a continuacién, se presentan los pasos y criterios que debes
seguir para evaluar cual de los informes se ajusta mejor a la realidad del documento:

(...)

Para determinar cuél informe es el mas correcto, debes revisar el contenido del documento
Propuesta de Modificacion de Contrato remitida en detalle, siguiendo los pasos y criterios men-
cionados anteriormente. Solo una revision detallada y objetiva del documento permitira concluir
si cumple o no con los requisitos establecidos por la Ley de Contratos del Sector Publico. Si
necesitas ayuda para analizar un aspecto especifico del documento o tienes alguna pregunta
adicional sobre como interpretar ciertos puntos, estaré encantado de ayudarte.

iEl conejo me (des)risco la perral, como diria algun pastor de las cumbres de Gran Canaria: Gervasio
PT me pide que revise su informe con detalle y objetividad?®.

El ejemplo anterior, nos puede servir para juzgar el auténtico valor a dia de hoy de herramientas de IA
generativa como Gervasio; cuyo uso como «abrelatas» de conocimientos es extraordinario, pero siempre
debiendo someter sus resultados a refinamiento mediante la aplicacion de medidas de comprobacion y veri-
ficacion humana.

Parece obvio que los algoritmos que se usan para la toma de decisiones automatizadas deban ser publi-
cos, auditables y revisables, aunque el ordenamiento juridico espafiol haya ido disminuyendo las garantias
previstas en el derogado art. 45 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, que preveia, en su aptdo. 4, que «los programas y aplicacio-
nes electronicos, informaticos y telematicos que vayan a ser utilizados por las Administraciones Publicas
para el ejercicio de sus potestades habran de ser previamente aprobados por el érgano competente, quien
debera difundir publicamente sus caracteristicas»; lo que permitia, por ejemplo, exigir dar publicidad al
cédigo fuente, si el programa o aplicacion dispusiera de algoritmo que predeterminara la decisiéon adminis-
trativa (Boix Palop, 2020).

3 En el caso de que algiin compariero de Intervencién del Cabildo de Gran Canaria lea este articulo, que tenga presente que
la modificacion del contrato fue finalmente tramitada, tras revisarse detalladamente y de forma objetiva su contenido y alcanzarse la
conclusién de su absoluta regularidad juridica.
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En la vigente Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico, buscando favorecer el empleo de
medios tecnolégicos en el ambito publico, Unicamente establece, en su art. 41.2, la posibilidad de auditar
el sistema de informacion y de su codigo fuente, en caso de que asi se decida por el 6rgano competente
a la hora de definir previamente las especificaciones, programacion, supervision y control de calidad, de la
actuacion administrativa automatizada. Con toda probabilidad, este articulo estaba pensado para los actos
administrativos automatizados clasicos, sin IA. La irrupcion de los sistemas algoritmicos avanzados y su cre-
ciente extension en la Administracion se esta efectuando sin que las Leyes de procedimiento administrativo
comun y de régimen juridico del sector publico, de 2015, se hayan actualizado para dar adecuada respuesta
a la problematica que presentan los sistemas algoritmicos avanzados.

La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, contiene un pre-
cepto (art. 23) destinado a la IA y mecanismos de toma de decisiones automatizadas, en el que se sefala:

1. En el marco de la Estrategia Nacional de Inteligencia Atrtificial, de la Carta de Derechos
Digitales y de las iniciativas europeas en torno a la Inteligencia Atrtificial, /as administra-
ciones publicas favoreceran la puesta en marcha de mecanismos para que los algoritmos
involucrados en la toma de decisiones que se utilicen en las administraciones publicas ten-
gan en cuenta criterios de minimizacién de sesgos, transparencia y rendiciéon de cuentas,
siempre que sea factible técnicamente. En estos mecanismos se incluiran su disefio y datos
de entrenamiento, y abordaran su potencial impacto discriminatorio. Para lograr este fin,
se promovera la realizacion de evaluaciones de impacto que determinen el posible sesgo
discriminatorio.

2. Las administraciones publicas, en el marco de sus competencias en el ambito de los algo-
ritmos involucrados en procesos de toma de decisiones, priorizaran la transparencia en el
disefio y la implementacion y la capacidad de interpretacion de las decisiones adoptadas por
los mismos.

3. Las administraciones publicas y las empresas promoveran el uso de una Inteligencia Artificial
ética, confiable y respetuosa con los derechos fundamentales, siguiendo especialmente las
recomendaciones de la Union Europea en este sentido.

4. Se promovera un sello de calidad de los algoritmos.

Las determinaciones de los citados articulos son enormemente abiertas, flexibles y voluntaristas («favo-
receran, priorizaran, promoverany»), subordinando tener en cuenta criterios de minimizacién de sesgos,
transparencia y rendicién de cuentas a «que sea técnicamente factible»; moviéndose mas en el plano de la
recomendacion y del posibilismo, que en el de la obligacion.

Detengamonos un momento en comprender el proceso de inferencia de la IA. La capacidad de infe-
rencia es el proceso en el que un modelo de IA entrenado aplica lo que ha aprendido de nuevos datos
para hacer predicciones, contenidos, recomendaciones o tomar decisiones. Las técnicas que permiten
la inferencia al construir un sistema de IA incluyen estrategias de aprendizaje automatico que aprenden
de los datos como alcanzar determinados objetivos y estrategias basadas en la logica y el conocimiento
que infieren a partir de conocimientos codificados o de una representacion simbdlica de la tarea que debe
resolverse.

Se ha alcanzado actualmente, entre la doctrina cientifica, cierto consenso sobre la urgencia de un
marco regulador de los procesos de disefio, evaluaciéon y control de estos nuevos sistemas en el sector
publico, al menos cuando estos puedan afectar a los derechos fundamentales de las personas, que permita
adoptar medidas que eviten la opacidad con la que operan, evitando que existan cajas negras administrati-
vas (Cerrillo i Martinez, 2019 y Velasco Rico, 2024) o sesgos que den lugar a resoluciones administrativas
injustas o discriminatorias, o que pudiesen vulnerar derechos fundamentales de la ciudadania.

Algunos autores plantean que el empleo de algoritmos que predeterminen la toma de decisiones admi-
nistrativas directamente han de ser considerados reglamentos y, en consecuencia, aplicarles las mismas
garantias tradicionales que nuestro ordenamiento juridico prevé para las normas reglamentarias (Boix Palop,
2020); basicamente las que tiene que ver con la necesidad de una planificacion normativa, una evaluacion
ex-ante, que identifique con precisidn lo que se pretende conseguir y las medidas adecuadas para ello; una
evaluacion ex-post, al objeto de revisar si se han conseguido los objetivos planteados o no; asi como de
medidas de fomento de la participacion ciudadana en el proceso.
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En el ambito del derecho de la Union Europea, la solucién al empleo de algoritmos par la toma de deci-
siones administrativas se centrd inicialmente en dictar normas en materia de proteccion de datos, lo que era
absolutamente insuficiente.

Con fecha 13 de marzo de 2024 se aprobo la Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, sobre la
propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se establecen normas armoni-
zadas en materia de inteligencia artificial y se modifican determinados reglamentos de la Union (Comisién
Europea, 2021). La eleccién del Reglamento como instrumento juridico, se debe a la necesidad de aplicar
uniformemente las nuevas normas, tales como la definicion de IA, la prohibicién de determinadas practicas
perjudiciales que la IA permitiria y la clasificacion de determinados sistemas de IA. Puesto que, de conformi-
dad con el art. 288 del TFUE?*, los reglamentos son directamente aplicables, la eleccion de este instrumento
reducira la fragmentacion juridica y facilitara el desarrollo de un mercado unico de sistemas de IA legales,
seguros Y fiables (Presno, 2023).

El Reglamento, que espera publicarse en el DOUE en julio de 2024 y entrara en vigor veinte dias des-
pués de su publicacion, sera de plena aplicacion veinticuatro meses después de ello, con excepcion de:
las prohibiciones de determinadas practicas (que se aplicaran seis meses después de la fecha de entrada
en vigor); los codigos de buenas practicas (nueve meses después); las normas sobre la IA de uso general,
incluida su gobernanza (doce meses después), y las obligaciones para los sistemas de alto riesgo (treinta y
seis meses después).

El ya proximo Reglamento europeo adopta un enfoque basado en la gestidn de riesgos. Categoriza los
riesgos en cuatro niveles, que van desde el riesgo minimo, riesgo limitado, riesgo alto y riesgo inaceptable.

Entre los riesgos inaceptables, se encuentran, entre otros, los sistemas de |IA que se consideren una
amenaza para la seguridad, los derechos fundamentales o los valores de la UE, como podrian ser los siste-
mas que manipulan el comportamiento de las personas empleando técnicas subliminales o deliberadamente
manipuladoras o engafiosas; los sistemas que exploten alguna de las vulnerabilidades de una persona o
grupo especifico con el objetivo de alterar su comportamiento; los sistemas de evaluacion o clasificacion de
personas fisicas o grupos atendiendo a su comportamiento social o caracteristicas personales o de perso-
nalidad, de forma que su puntuacién social inferida provoque un trato perjudicial o desfavorable (el Sistema
de Crédito Social de China es un ejemplo en el uso de este tipo de sistemas prohibidos en el reglamento de
la UE); los sistema de IA para realizar evaluaciones de riesgos de personas fisicas con el fin de evaluar o
predecir la probabilidad de que una persona fisica cometa una infraccion penal; sistemas de IA para inferir
las emociones de una persona fisica en los lugares de trabajo y en los centros educativos, excepto cuando
el sistema de IA esté destinado a ser instalado o introducido en el mercado por motivos médicos o de
seguridad; los sistemas de categorizacidon biométrica que clasifiquen individualmente a las personas fisicas
sobre la base de sus datos biométricos para deducir o inferir su raza, opiniones politicas, afiliacion sindical,
convicciones religiosas o filosoéficas, vida sexual u orientaciéon sexual; el uso de sistemas de identificacion
biométrica remota «en tiempo real» en espacios de acceso publico con fines de aplicacion de la ley, salvo
en determinados supuestos; etc.

Califica de riesgo alto a los sistemas cuya salida puede impactar significativamente en la seguridad o dere-
chos fundamentales, como los de identificacion biométrica en tiempo real, los de proteccion de infraestructuras
criticas, de seleccién y promocién de personal, los usados por los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado
o de la Administracion de justicia). Estos sistemas estan sujetos a mayores obligaciones de transparencia y
deben realizar una evaluacion del impacto en los derechos fundamentales antes de ser puestos en explotacion.

Con este enfoque las Instituciones de la UE declaran favorecer el desarrollo y adopciéon de una
«Inteligencia Atrtificial fiable y segura, centrada en el ser humano»; si bien no faltan analisis criticos sobre las
insuficiencias de esta regulacion y la influencia de las grandes compafias tecnoldgicas para decantar hacia
sus intereses («captura regulatoria») importantes aspectos de esta normativa.

3.2. La posible afeccion a los derechos fundamentales de la ciudadania por errores, sesgos
y discriminaciones algoritmicas

El empleo de «Gervasio», como el de cualquier sistema de IA, no esta exento de la posibilidad de
que se generen sesgos Yy discriminaciones, con impactos que, en algunos casos, pueden llegar a ser muy

4 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
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relevantes sobre los derechos de los ciudadanos. A estos efectos, conviene recordar que la Constitucion
Espafiola de 1978 establece en su art. 18.4 que «La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el
honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos». Por tanto, el
poder legislativo dispone del mandato derivado de nuestra norma fundamental para establecer los limites a
los sistemas de IA que se juzguen oportunos para proteger los derechos de los ciudadanos.

Se habla de «discriminacién algoritmica» para referirse a la que «se produce cuando los sistemas auto-
matizados contribuyen a un trato diferente injustificado» o, en su caso, un «impacto que desfavorece a las
personas» en funcién de circunstancias especificas especialmente sospechosas de discriminacién (raza,
color, sexo, religién, edad, origen nacional, etc.) de modo contrario a Derecho.

El concepto de sesgo algoritmico acufiado por el Grupo Independiente de Expertos de Alto nivel sobre
Inteligencia Atrtificial (AI-HLEG, 2019) nombrados por la Comisién Europea, es el de «una inclinacion que
favorece o perjudica a una persona, objeto o posicidén». Se trata de «una anomalia en la salida de los siste-
mas de IA, debido a los prejuicios o suposiciones erréneas realizadas durante el proceso de desarrollo del
sistema o prejuicios en los datos de entrenamiento, por lo que los resultados del sistema de |IA no pueden
generalizarse ampliamente».

El Instituto Nacional de Estandares y Tecnologia de los Estados Unidos (National Institute of Standards
and Technology, NIST), ha publicado la versién definitiva de su documento sobre la definicién de unos mode-
los para identificar y gestionar los sesgos en la Inteligencia Atrtificial, Towards a Standard for Identifying and
Managing Bias in Artificial Intelligence (Schwartz et al., 2022).

El NIST clasifica los diferentes tipos de sesgos de la IA en tres categorias dominantes (Fernandez
Hernandez, 2022):

* Los sesgos sistémicos, que son el resultado de los procedimientos y las practicas de determinadas
instituciones que operan de manera que dan lugar a que ciertos grupos sociales se vean favorecidos
y otros se vean perjudicados o devaluados. Esto no tiene por qué ser el resultado de ningun prejuicio
o discriminacion consciente, sino de que la mayoria siga las reglas o normas existentes. El racismo
y el sexismo institucionales son los ejemplos mas comunes.

* Los sesgos estadisticos y computacionales, que se derivan de los errores que se producen cuando la
muestra no es representativa de la poblacion. Estos sesgos surgen de un error sistematico y no aleato-
rio y pueden producirse en ausencia de prejuicios, parcialidad o intencién discriminatoria. En sistemas
de IA, estos sesgos estan presentes en los conjuntos de datos y en los procesos algoritmicos utilizados
en el desarrollo de aplicaciones de IA, y a menudo surgen cuando los algoritmos se entrenan con un
tipo de datos y no pueden extrapolar mas alla de esos datos. El error puede deberse a la heterogenei-
dad datos heterogéneos, representacion de datos complejos en representaciones matematicas mas
simples, datos erroneos y a sesgos algoritmicos como el sobreajuste y el infra ajuste, el tratamiento de
los valores atipicos y los factores de limpieza e imputacion de datos. y factores de limpieza e imputa-
cion de datos. Datos de baja calidad llevan a resultados baja calidad (Cotino Hueso, 2023).

* Los sesgos humanos, reflejan errores sistematicos del pensamiento humano basados en un niumero
limitado de principios heuristicos y la prediccion de valores a operaciones de juicio mas simples.
Estos sesgos son a menudo implicitos y tienden a relacionarse con la forma en que un individuo o
grupo percibe la informacion (como la salida automatizada de la IA) para tomar una decision o relle-
nar la informacién que falta o se desconoce. informacion desconocida. Estos sesgos estan omnipre-
sentes en los procesos de toma de decisiones institucionales, grupales e individuales a lo largo del
ciclo de vida de la IA, y en el uso de las aplicaciones de IA una vez desplegadas. Asi, se dan sesgos
de anclaje, de disponibilidad, de confirmacion, entre muchos otros.

Los supuestos documentados de discriminacion algoritmica en el uso publico y privado de la IA en
todos los paises son numerosos. Asi, por ejemplo, se han detectado en sistemas de identificacion policial o
predictivos de riesgos de reincidencia delictivas, en sistemas de asignacion de ayudas publicas y beneficios
sociales, en sistemas de |IA aplicados al ambito educativo para predecir abandono escolar o evaluar a docen-
tes, en el ambito del empleo, etc. En Espafa, entre otros supuestos, el Gobierno estatal cred la aplicacion
BOSCO, cedida a las compaifiias eléctricas para verificar los requisitos de los solicitantes para la atribucion
del bono social eléctrico. Su funcionamiento ha generado sospechas de errores y sesgo de discriminacion,
que no se han podido probar plenamente por la reiterada falta de transparencia sobre el mismo. La reclama-
cion ante los Tribunales realizada desde 2018 por la organizacion Civio para que se revele el codigo fuente
de BOSCO ha sido desestimada, tanto en primera instancia, como por la Audiencia Nacional.
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En muchos casos la discriminacién o sesgos algoritmicos por un sistema de IA publico se deberan a
decisiones adoptadas en el desarrollo, implantacion y uso del sistema, probablemente no formalizadas;
pero, aunque no adquieran forma juridica o formen parte del procedimiento, debe ser reparada, al amparo
del incidente discriminatorio previsto en el art. 25. 3.° de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igual-
dad de trato y la no discriminacion.

3.3. Parala proteccion de los derechos de autor y de los datos personales

El Reglamento Europeo especifica que no se podra entrenar a los sistemas de IA de propdsito general
con materiales sujetos a copyright siempre y cuando sus autores hayan expresado de forma especifica que
estos no pueden ser utilizados para el entrenamiento de sistemas de |IA. Pero, existen muchas dudas sobre
la aplicacion practica de esta prohibicion.

En cuanto a la proteccion de datos personales, pese a que en la UE ya existe una normativa extensa
sobre esta cuestion®, no son pocas las voces autorizadas que consideran que la |A puede acentuar los pro-
blemas actuales sobre filtracion de datos privados, apropiacion indebida de datos, tergiversacion y violacion
de la intimidad. Ademas, existe la preocupacion de que, con una pequefia cantidad de datos y una interac-
cion suficientemente prolongada con los usuarios, los sistemas de aprendizaje profundo sean capaces de
intuir otros datos de estos y registrarlos sin su consentimiento.

3.4. La necesaria sujecion de la IA a principios éticos

Los desafios apuntados en los apartados anteriores estan fuertemente relacionados con la necesidad
de aplicar principios éticos a los sistemas de IA.

Son numerosos los pronunciamientos de Instituciones Internacionales acerca de que la IA debe estar
presidida por la ética. La Unién Europea incluso, ha adoptado la estrategia de intentar situarse a la vanguar-
dia del mundo en el desarrollo de una IA ética y confiable (Comisién Europea, 2020), como marca diferencia-
dora frente a las grandes potencias en esta tecnologia, como EE. UU. y China (Criado, 2021; Cotino Hueso,
2019), que no otorgan especial relevancia a esta cuestion®.

Como el propio Reglamento europeo declara, se pretende «el establecimiento de un marco juridico uni-
forme, en particular para el desarrollo, la introduccion en el mercado, la puesta en servicio y la utilizacion de
sistemas de inteligencia artificial (“sistemas de IA”) en la Union, de conformidad con los valores de la Unién, a
fin de promover la adopciéon de una inteligencia artificial (IA) centrada en el ser humano y fiable, garantizando al
mismo tiempo un elevado nivel de proteccién de la salud, la seguridad y los derechos fundamentales consagra-
dos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (la “Carta”), en particular la democracia,
el Estado de Derecho y la proteccién del medio ambiente, frente a los efectos perjudiciales de los sistemas de
IA en la Unidn, asi como brindar apoyo a la innovaciéon». Normas que, también sefala, también deben tener en
cuenta la Declaracién Europea sobre los Derechos y Principios Digitales para la Década Digital y las Directrices
éticas para una IA fiable del Grupo de Expertos de Alto Nivel sobre la Inteligencia Artificial.

En las Directrices éticas para una IA fiable (AI-HLEG, 2019), el Grupo Independiente de Expertos de Alto
Nivel sobre |A creado por la Comisién desarrollé siete principios éticos no vinculantes para la |IA, que tienen
por objeto contribuir a garantizar la fiabilidad y el fundamento ético de la IA.

Los siete principios son:

* Accion y supervision humanas: Los sistemas de |IA deben desarrollarse y utilizarse como herramienta
al servicio de las personas, respetando la dignidad humana y la autonomia personal, y funcionar de
manera que puedan ser controlados y vigilados adecuadamente por seres humanos.

» Solidez técnica y seguridad: Los sistemas de |IA se deben desarrollar y utilizar de manera que sean
sélidos en caso de problemas; resilientes frente a los intentos de alterar su uso por terceros para
fines ilicitos; buscando minimizar los dafios no deseados.

5 El derecho fundamental a la proteccion de los datos personales esta garantizado, en particular, por los Reglamentos (UE)
2016/679 y (UE) 2018/1725 del Parlamento Europeo y del Consejo y la Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo.
Ademas, la Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo protege la vida privada y la confidencialidad de las comunica-
ciones, incluso estableciendo condiciones para el almacenamiento de datos personales y no personales en los equipos terminales, y
el acceso desde estos.

6 Resolucion del Parlamento Europeo, de 20 de octubre de 2020, con recomendaciones destinadas a la Comision sobre un
marco de los aspectos éticos de la inteligencia artificial, la robdtica y las tecnologias conexas [2020/2012(INL)].
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» Gestion de la privacidad y de los datos: Los sistemas de |IA se deben desarrollar y utilizar de confor-
midad con las normas en materia de proteccion de la intimidad y de los datos. Asimismo, deben tratar
datos que cumplan normas estrictas de calidad e integridad.

» Transparencia: los sistemas de |A se deben desarrollar y utilizar de un modo que permita una traza-
bilidad adecuada, y que, al mismo tiempo, haga que las personas sean conscientes de que se comu-
nican o interactian con un sistema de IA, e informe debidamente a los responsables del despliegue
acerca de las capacidades y limitaciones de dicho sistema de IAy a las personas afectadas acerca
de sus derechos.

» Diversidad, no discriminacion y equidad: Los sistemas de IA se deben desarrollar y utilizar de un
modo inclusivo, promoviendo la igualdad de acceso, la igualdad de género y la diversidad cultural,
al tiempo que evitan los efectos discriminatorios y los sesgos injustos o prohibidos por el Derecho
nacional o de la Union.

» Bienestar social y ambiental. Los sistemas de IA se deben desarrollar y utilizar de manera sostenible
y respetuosa con el medio ambiente, asi como en beneficio de todos los seres humanos, al tiempo
que se supervisan y evaluan los efectos a largo plazo en las personas, la sociedad y la democracia.

* Rendicion de cuentas: Implica la necesidad de entender y pedir cuentas. Debe poderse responder a
la pregunta «;como funciona?». Y también en el sentido ético de responsabilidad: «¢quién es res-
ponsable de la forma en que funciona?».

Se trata de principios cuya implementacion y auditoria no parece sencilla.

Asi, por ejemplo, respecto al principio de supervision humana, ¢;La organizacién Open Al, desarro-
lladora de Chat GPT, va a explicarnos el funcionamiento de su sistema algoritmico cuando consideremos
integrarla en alguna de las aplicaciones del sector publico? ¢, respecto a la gestidon de la privacidad y de los
datos, pese a que ya nos hemos lanzado a integrar la IA, disponemos en las Administraciones publicas de
estrategias de preparacion de datos (enfocadas al acceso a datos de calidad y a la maximizacion de su uso
en las operaciones) y de infraestructuras de datos necesarias que ofrezcan confianza en materia de seguri-
dad? El Estudio de Forrester Consulting de enero de 20247, encargado por Salesforce, sobre organizaciones
del sector empresarial senala lo contrario; por lo que es previsible que en el sector publico ocurra lo mismo.

Parece que es urgente desarrollar sistemas y herramientas de |A que nos ayuden a controlar a la propia IA.

4. EL ROL ADESEMPENAR POR LA POLITICAY LA ADMINISTRACION PUBLICA ANTE
LOS POSIBLES IMPACTOS DESFAVORABLES DE LA IA SOBRE LA SOCIEDAD

Sin perjuicio de que las autoridades nacionales deben jugar un papel de supervision de la aplicacion del
proximo reglamento europeo sobre la 1A%; las Administraciones como desarrolladoras, promotoras o usuarias
de sistemas de IA, van a tener que adoptar un abanico de medidas preventivas y de evaluacion; asi como
de reingenieria de los procesos de control, que abarque a los proveedores relacionados con la contratacion
de Ay servicios o productos generados por IA.

Desde la 6ptica interna, perece evidente que el disefio de soluciones innovadoras para afrontar o mitigar
los previsibles impactos que la IA va a provocar sobre las politicas publicas van a exigir profundas transfor-
maciones que afectaran a la estructura organizativa y a los perfiles politicos, directivos y de los empleados
publicos que las conforman.

Resulta imposible, por razones obvias, hacer referencia a la repercusion que los sistemas de IA avanza-
dos podrian tener sobre la totalidad de las politicas publicas; asi que tomemos como ejemplo su previsible
impacto en algunas de ellas.

4.1. Sobre el empleo

Como sefiala Harari (2018), los humanos tienen dos tipos de capacidades: la fisica y la cognitiva. En
el pasado las maquinas competian con los humanos principalmente por las capacidades fisicas en bruto.

" Forrester Consulting (2024). The Journey to Al-Powered CRM. Salesforce. https://staging.wisdominterface.com/wp-content/
uploads/2024/06/Salesforce-Al-CRM-TLP.pdf
8 En Espaniia, se ha creado a tal efecto la Agencia Espafiola de Supervision de la Inteligencia Artificial (<AESIA»).
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Perdida la batalla por los humanos en torno a las competencias fisicas, la |A esta empezando a superarlos
también en capacidades cognitivas que antes solo tenian estos, como las de aprender, analizar, comunicar
y, por si fuera poco, también en ... comprender las emociones humanas y en creatividad.

Mas alla de las nuevas imagenes y canciones que ya elabora la IA interpretando nuestras peticiones, la
batalla, en diciembre de 2017, por convertirse en el mejor motor de ajedrez del mundo, entre los programas
Stockfish y AlphaZero, puede ser un buen ejemplo del poder innovador y creativo de un sistema de apren-
dizaje profundo.

Stockfish era el programa campedn mundial de ajedrez en 2016. Era un motor basado en métodos tra-
dicionales de busqueda y evaluacion de posiciones, con acceso a siglos de experiencia humana acumulada
en ajedrez y décadas de experiencia como ordenador. Podia calcular 70 millones de posiciones en el tablero
por segundo. Alpha Zero, en cambio, era un programa nuevo, desarrollado por DeepMind, sirviéndose de
algoritmos de aprendizaje automatico profundo, que aprendié a jugar al ajedrez desde cero, entrenando
consigo mismo durante solo nueve horas antes del enfrentamiento. AlphaZero solo realizaba 80 mil calculos
por segundo y nunca fue entrenado por humanos sobre estrategias de ajedrez.

Jugaron 100 partidas, de las que AlphaZero gand 28 con piezas blancas y 25 con negras. El resto (47)
terminaron en tablas. Mostré un estilo de juego creativo, innovador y agresivo, a menudo sacrificando piezas
para obtener ventajas estratégicas a largo plazo. La victoria de AlphaZero demostré la eficacia del enfoque
de aprendizaje profundo para resolver problemas complejos sin necesidad de conocimiento humano previo.
En solo unas horas Alpha Zero paso6 de la ignorancia absoluta en ajedrez a Gran Maestro sin ayuda humana.

Aunque no participamos de las elucubraciones conspiranoicas que vaticinan la extincion de la civili-
zaciéon humana por culpa de los robots inteligentes, la realidad es que nadie sabe con certeza cdmo seran
los efectos de la IA sobre el empleo en el futuro. Como vemos a continuacion, las estimaciones de algunos
organismos dedicados a la prospectiva varian considerablemente:

+ Segun el World Economic Forum (WEF, 2023), The Future of Jobs Report, el auge de la IAy la tran-
sicion verde transformaran la forma en que trabajamos. Predicen que el 42 % de las tareas empresa-
riales se automatizaran para 2027. Se espera que casi el 75% de las empresas encuestadas adopten
la inteligencia artificial, un impulsor clave del posible desplazamiento algoritmico, y se espera que
genere una alta rotacion: el 50 % de las organizaciones espera que genere crecimiento de empleo y
el 25% espera que produzca pérdidas de empleo.

« Para el McKinsey Global Institute (2017) sus escenarios sugieren que para 2030, entre 75 millones
y 375 millones de trabajadores (del 3 al 14% de la fuerza laboral global) necesitaran cambiar de
categoria ocupacional.

» Gartner (2024) sefiala como una de las 9 tendencias que definiran el futuro del trabajo, la de que la
IA crea oportunidades para la fuerza laboral, no las elimina. La implementacion de la IA generativa no
solo creara la necesidad de nuevos puestos, sino que permitira a los empleadores reducir el tiempo
para que un empleado sea productivo con las nuevas tecnologias y especializaciones, lo que aliviara
la necesidad de contratar talento ya capacitado en estas areas.

+ La OCDE en 2019 estimaba que el 14% de los empleos de los paises inscritos en dicha organi-
zacion estaban en alto riesgo de automatizacion; y que el 32 % de los empleos podrian experimentar
cambios significativos en sus tareas debido a la automatizacion y la IA.

Pese a la variabilidad de las estimaciones, resulta evidente que la |IA va a ocasionar un impacto muy
relevante sobre el empleo, y, sin embargo, no aparece esta preocupacion en los programas electorales de
los partidos politicos. Algunos lideres politicos andan muy preocupados culpando de la pérdida de empleo
a la inmigracion, cuando es muchisimo mas probable que se deba a las profundas transformaciones que
va a producir la IA. ;Querran que los efectos desfavorables los solucionen los miembros de los Consejos
de Administracion de las compafiias tecnolégicas o los programadores; pese a que nos lo ha votado nadie?

En cualquier caso, como sefiala Huergo Lora (2023), es una evidencia empirica que ningun avance
tecnoldgico se ha detenido por la destruccion de puestos de trabajo.

4.2. Sobre la movilidad

Algunos estudios de prospectiva situan el desenvolvimiento del vehiculo auténomo, aquéllos capaces
de detectar su entorno y navegar sin intervencion humana, en un horizonte temporal no muy lejano. La hoja
de ruta para la conduccién auténoma publicada por la Plataforma Tecnoldgica Europea, que reuine a expertos
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de la industria, la investigacion y las instituciones publicas, prevé en su versién de 2017 que el desarrollo de
vehiculos completamente autbnomos se producira durante la década de 2030 (Barrio Andrés, 2019).

Segun la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) se producen en el Planeta 1,3 millones de muertes
por accidentes de trafico en el mundo, a lo que habria que afadir la estimacion de que entre 20 y 50 millones
de personas sufren lesiones o discapacidades graves al afio por este tipo de accidentes.

Teniendo en cuenta las causas mas frecuentes de los accidentes de trafico se deben a errores huma-
nos (mas del 90 %), parece claro que los algoritmos que asuman la navegacion autonoma de los vehiculos
no infringiran los limites de velocidad, no conduciran bajo los efectos del alcohol o drogas, no se distraeran
mientras conducen, ni se quedaran dormidos al volante; por lo que podrian evitar mas de 1 millén de muertes
al afo, y mucho dolor, secuelas y gasto sanitario derivado de lesiones graves; por lo que impedir la automa-
tizacion en el campo del transporte no parece buena idea.

Ahora bien, el vehiculo auténomo también producira, gradualmente claro, la desapariciéon de conducto-
res y de policias de trafico.

Por ejemplo, en Espafia, segun datos del INE a 2020, existen 116 mil conductores de vehiculos de
transporte regular de viajeros. ¢, Cuando la implantacion del vehiculo autbnomo sea una realidad, qué pasara
con el empleo de estas personas, ;Como los poderes publicos afrontaran sus demandas?, ;Podran las
Administraciones poner en marcha politicas para cualificarlos en otras profesiones?, ;Y mientras tanto se
forman en, por ejemplo, operador/a de drones o en disefiadores de mundos virtuales, habra suficientes sub-
sidios para garantizarles a todos sus necesidades basicas?

4.3. Para la sostenibilidad medioambiental

La inteligencia artificial (IA) tiene un impacto significativo en la sostenibilidad medioambiental del pla-
neta, con efectos tanto positivos como negativos.

La influencia positiva de la IA viene de la mano, por ejemplo, de sus capacidades para disponer de Redes
eléctricas inteligentes (optimizando la eficiencia en el funcionamiento de las redes de generacion y distribucion
de electricidad, o efectuando predicciones de la demanda energética con precision para introducir mejoras en
su gestion); de su potencial para el monitoreo y andlisis de los ecosistemas para detectar cambios ambientales,
predecir desastres naturales; de su capacidad para mejorar la eficiencia y reducir el impacto medioambiental
en todos los sectores econdmicos; de su uso para mejorar la eficiencia en las edificaciones, etc.

Centrandonos en los negativos. Podemos advertir los siguientes:

4.3.1. Consumo de energia de los Centros de Datos

Tanto los procesos de capacitacion de la IA como de inferencia a gran escala requieren sistemas infor-
maticos centralizados y de alto rendimiento optimizados para cargas de trabajo de |A alojadas en centros de
datos. Debido a la inmensa escala de implementacion del modelo actual, la mayor parte de todo el calculo
de la IA ahora se utiliza para inferencia, aunque una sola ejecucion de entrenamiento requiere mucha mas
computacion que una sola inferencia.

Por ejemplo, las aplicaciones de |IA ampliamente utilizadas, como la busqueda en Internet, el recono-
cimiento de voz y la traduccion de idiomas, requieren una infraestructura informatica a gran escala para
atender a miles de millones de usuarios. Los centros de datos de las grandes empresas tecnoldgicas pueden
consumir tanta energia como la de miles de hogares o incluso pequefias ciudades.

Un estudio de la Universidad de Massachusetts Amherst (Strubell et al., 2019), sefialé que un modelo de 1A
de Procesamiento de Lenguaje Natural, como el modelo GPT-2, consume aproximadamente 85,34 GJ (gigaju-
lios) de energia durante su entrenamiento, lo que produce unas emisiones de alrededor de 626,155 kg de CO2.

En definitiva, las aplicaciones de |IA avanzada, especialmente aquellas que involucran el entrenamiento
de modelos de aprendizaje profundo, son particularmente intensivas en términos de recursos computaciona-
les y, por ende, de energia, lo cual contribuye a incrementar las emisiones de carbono si la fuente de energia
no es renovable.

4.3.2. Residuos electronicos

La rapida evolucién de la 1A puede llevar a una mayor obsolescencia de hardware, resultando en un incre-
mento de residuos electronicos que deben ser gestionados adecuadamente para minimizar el impacto ambiental.
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4.3.3. Impacto del ciclo de vida de los dispositivos

La produccion de dispositivos electronicos y la disposicion de los mismos tienen impactos ambientales
significativos, desde la extraccion de materiales hasta el desecho final.

Este impacto de la IA en la sostenibilidad medioambiental va a depender del grado en que se implementen
politicas y regulaciones que promuevan el uso de energias renovables y de eficiencia energética en los centros
de datos; de las innovaciones en el disefio de hardware y algoritmos mas eficientes que requieran menos recur-
sos computacionales para ser eficaces; asi como de que la empresas y organizaciones adopten practicas de
responsabilidad social corporativa destinadas a reducir la huella de carbono de sus operaciones basadas en IA.

5. ALGUNAS REFLEXIONES PARA CONCLUIR

En los albores de la cuarta revolucion industrial, en la que el papel de la Inteligencia Artificial esta lla-
mado a ser determinante, es innegable que el sector publico puede y debe promover el uso de la misma para
optimizar la creacion de valor publico y el bienestar comun; pero en este objetivo debe ponderar la opacidad
y los riesgos que presentan ya los sistemas de |IA avanzados, y adoptar las medidas que considere necesa-
rias para proteger los derechos fundamentales de las personas y los valores democraticos recogidos tanto
en nuestra Constitucion, como en el ordenamiento de la Unién Europea, reforzando la legitimidad de sus
decisiones cuando en su predeterminacion se empleen estas herramientas.

La rapida generalizacion por todas las Administraciones publicas del uso de sistemas de |A, espoleada
por la vertiginosa carrera de avances en esta materia y sus enormes potencialidades para mejorar el des-
empeno del sector publico y la renovaciéon de su cartera de servicios, hace que los sistemas algoritmicos
se perciban ya como el principal elemento configurador del «sistema operativo» de estas, de manera que la
«Gobernanza Publica Algoritmica» es ya una realidad.

Pese a ello, existe consenso doctrinal en la necesidad de que el sector publico se dote de un marco
normativo basico sobre la IA que supere las insuficiencias detectadas en la normativa vigente; toda vez
que contagiadas por la aceleraciéon de los constantes avances, el sector pubico se ha lanzado a promover
el empleo de estos sistemas sin que la normativa reguladora del uso de la IA por la Administracién se haya
actualizado a la misma velocidad. Asimismo, la aplicacién de principios éticos, desde la fase de disefio, de
los sistemas de |A es una estrategia europea que parece acertada, pese a plantear interrogantes sobre si su
aplicacion puede constituir un freno a su desarrollo, frente a otros ambitos territoriales en los que la cuestion
ética no aparece como requerimiento; o el de su efectiva aplicacién y control. En cualquier caso, parece
urgente la necesidad de construir soluciones de IA que ayuden a controlar a la propia IA.

Mas alla del rol que las Administraciones publicas desempefien en el fomento de estas herramientas y
en la dinamizacion del mercado; y de su papel regulador y de supervision; las Administraciones publicas van
a tener que desempenar un importante papel en la resolucion de problematicas de diversa indole generada
por la aplicacién de la |A en la sociedad, enfrentandose a desafios inéditos hasta ahora; y para ello sera pre-
ciso también que se produzcan transformaciones que afectaran a su estructura organizativa y a los perfiles
politicos, directivos y de los empleados publicos que las conforman.
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RESUMEN

Objetivos: estudiar la provision por méritos y la designacién politica como sistemas de ingreso a la funcién
publica, destacandose las ventajas y los retos que estos representan para la Administracion en el marco de
un Estado democratico de derecho y los principios que le resultan propios. Metodologia: analisis de fuentes
doctrinales y normativas nacionales e internacionales, asi como comunicados de organizaciones internacio-
nales que han estudiado la materia. Resultados: demuestran la relacion que existe entre la Administracion y
la politica como base de la evaluacion de la legitimidad de los funcionarios publicos y sus roles de decisor o
ejecutor de politicas publicas, o que hace necesario un equilibrio en la implementacion de ambos sistemas.
Conclusiones: el sistema de méritos es un mecanismo que ha calado en la mayoria de las constituciones
latinoamericanas al promover la objetividad, racionalidad e igualdad en el ingreso a los cargos publicos al
evaluarse las cualidades de los candidatos y no a estos como sujetos allegados a quien designa. La desig-
nacion politica debe ser una excepcion a la regla de la provision por méritos, que lejos de promover la corrup-
cién o el clientelismo debe utilizarse es para mejorar la gestion publica y el caracter democratico del Estado.
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ABSTRACT

Objectives: To study the merit-based and political appointment as systems of access to the civil service,
highlighting the advantages and challenges that they represent for the Administration within the framework
of a democratic rule of law and the principles that are proper to it. Methodology: Analysis of national and
international authors and normative sources, as well as communications from international organizations
that have studied the matter. Results: To demonstrate the relationship that exists between the administration
and politics as a basis for evaluating the legitimacy of public officials and their role as decision-makers or
executors of public policies, which makes a balance necessary in the implementation of both systems.
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Conclusions: The merit system is a mechanism that has permeated most Latin American constitutions,
promoting objectivity, rationality, and equality in access to public office by evaluating the qualities of the
candidates and not the candidates as subjects close to the appointee. The political appointment should be
an exception to the rule of merit-based appointment, which, far from promoting corruption or clientelism,
should be used to improve public management and the democratic nature of the state.
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INTRODUCCION

El ingreso a la funcion publica ha interesado a los Estados desde su propia conformacion. Muestra de ello
es la Constitucion venezolana de 1811 —calificada por Brewer-Carias (2013a) como la cuarta del mundo y la pri-
mera en habla hispana—, que preveia en su art. 98 que el poder ejecutivo era competente para «elegir y nombrar
los sujetos que han de servir las Secretarias que el Poder Legislativo haya creido necesarias para el despacho
de todos los ramos del Gobierno federal y nombrara también los Oficiales y empleados en ellas [...]».

Asi, se trata de un tema que podemos considerar como una consecuencia de la organizacion estatal
mediante 6rganos y entes que no solo tienen un componente objetivo —referido a las competencias que el
ordenamiento juridico les confiere—, sino también subjetivo, integrado por las personas que estan llamadas
a ejecutar tales competencias y que se vinculan con el Estado mediante una relacion de servicio o empleo
publico (Araujo, 2010), pues solo de este modo la Administracion podra llevar a buen término la proteccion
del interés general encomendado por la sociedad.

De esta simbiosis surge la nocion del funcionario publico, conceptualizado por la doctrina como aquella
persona natural que realiza funciones remuneradas con el objetivo de satisfacer los fines del Estado y sus
planes de desarrollo (Santofimio, 2017), cuya principal caracteristica es que su relacion con la Administracion
publica no es de naturaleza contractual, sino estatutaria —es decir, determinada por normas juridicas, gene-
rales y abstractas—, dado que «las relaciones de la Administraciéon con su personal se funden [...] en princi-
pios esenciales y caracteristicos del derecho publico —legalidad, igualdad, imparcialidad, interdiccién de la
arbitrariedad, etc.— y no sélo en los de eficacia, eficiencia y productividad», como ocurre en el sector privado
(Sanchez-Mordn, 2020a). Esto porque «en tanto que las empresas [privadas] buscan obtener lucros, los
gestores publicos deben actuar de conformidad con el interés publico» (CLAD, 1998, p. 10), anteponiéndose
la eficacia social sobre la econdmica, aun cuando tampoco pueden promoverse politicas deficitarias (Prats
i Catala, 2002).

Producto de lo anterior, es en las constituciones, leyes y reglamentos de un Estado —y no en la sola
voluntad del mandatario de turno o el superior jerarquico— donde hallaremos las condiciones de ingreso y
retiro de funcionarios publicos, al igual que sus principales derechos, responsabilidades y las denominadas
situaciones administrativas, como lo son la comisién de servicios, el traslado, la transferencia, las vacacio-
nes, los permisos, las licencias, la suspension del cargo con goce y sin goce de sueldo, la disponibilidad y la
reubicacion (Silva Bocaney, 2017).

Asi se constata en la region latinoamericana, por ejemplo, en el encabezado del art. 38 de la Constitucion
chilena —segun el cual «una ley organica constitucional [...] garantizara la carrera funcionaria y los principios
de caracter técnico y profesional en que deba fundarse, y asegurara tanto la igualdad de oportunidades de
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ingreso a ella como la capacitacion y el perfeccionamiento de sus integrantes»— y el segundo aparte del
art. 125 de la Constitucion colombiana, al prever que «el ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en
los mismos, se haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los
meéritos y calidades de los aspirantes» .

Ahora bien, si como hemos dicho, la funcion publica como especie va casada con los principios que
rigen a la Administracién publica como género, resulta solo légico que al estudiarse el proceso de su selec-
cion determinado por el legislador —o el constituyente— habremos de atender a tales principios que autores
como Brewer-Carias (2013b) clasifican entre los que son fundamentales en la Administracion —a saber: la
legalidad, responsabilidad y caracter vicarial- y aquellos que se vinculan con su organizacion —los principios
de titularidad, jerarquia, competencia, prevision financiera y transparencia— o su actividad, caracterizada por
los principios de imparcialidad, simplicidad, informacién, publicidad, racionalidad, eficacia y cooperacion,
entre otros tantos previstos —en el caso venezolano, pero comunes en la regién (Rodriguez-Arana y Moreno,
2021)- en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracién publica del afio 2014.

De lo hasta aqui dicho surge una primera interrogante: sabido que el Estado requiere de funcionarios que
ejerzan las atribuciones que el ordenamiento juridico le confiere, pues se trata de una entelequia creada por
el hombre que no se basta a si misma, como expuso Hobbes (2017) en su célebre obra del Leviatan, ;como
debe la Administracion seleccionar a los funcionarios que daran a conocer su voluntad? O, en otras palabras,
¢cual es el método de ingreso a la funcidn publica que mejor se ajusta a los principios enunciados supra y
que, por ende, garantiza una mejor salvaguarda del interés publico y una correcta relacion Estado-sociedad?

Al respecto, dos han sido los sistemas de seleccidon que histéricamente han buscado responder a esta
pregunta: el primero de ellos es la designacion politica, mientras que el segundo, de mas nueva data en los
ordenamientos juridicos, es la provisién por méritos.

Lo anterior, si bien es posible encontrar menciones a la importancia de los méritos en textos de finales
del siglo xviii, entre los que destaca el art. 6 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 17892, conforme al cual «todos los ciudadanos son iguales ante la ley, todos ellos pueden presentarse y
ser elegidos para cualquier dignidad, cargo o empleo publicos, segun sus capacidades y sin otra distincion
que la de sus virtudes y aptitudes», lo que lleva a autores como Ribas (1957, p. 67) a afirmar que la «preo-
cupacion por despolitizar el reclutamiento de funcionarios; en la reaccion contra el spoil systemy la voluntad
de sustituirlo por el merit system» no es novedosa.

Hecha esta breve introduccion, dedicaremos las paginas siguientes a reflexionar sobre las ventajas y
desventajas que cada uno de estos sistemas ofrece, apuntandose a lo largo del ensayo algunas recomenda-
ciones que, en nuestro criterio, favorecerian al desarrollo profesional de los funcionarios publicos para fines
de seleccién —y, por consiguiente, abonarian al mejor desempenfio de las instituciones publicas— a la par que
promoverian el objetivo de desarrollo sostenible 8 (trabajo decente y crecimiento econémico) en cuanto a la
capacitacion, productividad y correcta remuneracion de este personal, y el objetivo de desarrollo sostenible
16 (paz, justicia e instituciones sdlidas), gracias a que la gobernabilidad seria mas efectiva, participativa y, en
definitiva, acorde con los principios y valores de un Estado de derecho, aislandose de practicas contrarias al
mismo, como son la corrupcion y la opacidad gubernamental (Sira-Santana, 2022). Empecemos.

1. LA ADMINISTRACION NO ES ALGO AJENO A LA POLITICA

De acuerdo con autoras como Roman (1997), el estudio de los servidores publicos parte, necesariamente,
del vinculo que existe entre la politica y la Administracion, pues solo de este modo pueden precisarse las
repercusiones que la primera tiene en la segunda, y viceversa. Sobre todo, cuando viramos la mirada hacia
la designacién de «funcionarios en los puestos mas altos de las burocracias publicas occidentales», cono-
cidos en la regidon como cargos de direccion, de alto nivel o de confianza (v.g. art. 20 de la Ley del Estatuto
de la Funcion Publica venezolana).

' En el caso de Chile, la ley en cuestion es la n.° 18834 sobre Estatuto Administrativo, cuyo texto refundido fue publicado en el
afio 2005, mientras que en Colombia aludimos al Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica, actualizado por ultima
vez en marzo del afio 2023. No obstante, nétese que la materializacion de estas disposiciones no esta exenta de problemas segun
atestigua, en el caso colombiano, Isaza (2023).

2 Consejo Constitucional de Francia. Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. https://www.conseil-
constitutionnel.fr/es/declaracion-de-los-derechos-del-hombre-y-del-ciudadano-de-1789
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En este orden de ideas, es una realidad que la politica, conceptualizada como la «relacién entre domi-
nadores y dominados» (visién dinamica o conflictiva) o el «xambito del mundo en que los hombres son prima-
riamente activos y dan a los asuntos humanos una durabilidad que de otro modo no tendrian» (visién pasiva
o conciliadora) (Arendt, 1997, p. 50), no esta desligada de lo administrativo. Asi se ha entendido desde los
tiempos de la Revolucion francesa, como se aprecia en la declaracion del diputado Mounier recogida por
Garcia-Pelayo (2005, p. 178), segun la cual «el representante puede querer por la nacién, mientras que el
funcionario publico sélo puede actuar por ellay.

En otras palabras, al ser el representante electo por el pueblo, el mismo estaba dotado de legitimidad
y auctoritas para actuar en nombre de este ultimo, sin que ello se tradujese en ser un mero receptor de ins-
trucciones, pues el «representante lleva consigo que dentro de la esfera en que ha de moverse esté libre
de influjos para sus decisiones, [...] posee un poder discrecional en virtud del cual [...] actie por su propia
iniciativa y bajo su exclusiva apreciacion» (Garcia-Pelayo, 2005, p. 183).

En contraposicion, al carecer el funcionario publico (la Administracion) de tal legitimidad originaria, su
potestas se hacia depender del nombramiento por parte del representante (el politico), como una de las tantas
decisiones discrecionales del segundo, a las que también quedaba subordinado el ejercicio de las atribu-
ciones del funcionario por considerarse a este un ejecutor de las politicas del Gobierno. Surge de este modo
el primer sistema de seleccion que adelantabamos supra (la designacion politica), gracias a la dependencia
existente entre la politica y la Administracion.

A modo de ejemplo, una muestra de este modelo de designacion lo constituye el sistema politico ame-
ricano de patronazgo del siglo Xxix e inicios del siglo XX, que para democratizar al Gobierno partia de la idea
de que los cargos publicos no debian ocuparse por largos periodos —como ocurre hoy con los cargos de
carrera—, ya que ello favorecia la corrupcion vy, al ser el empleo publico un derecho civil consistente en la
simple ejecucion de érdenes, cualquier persona podia ocupar las posiciones en cuestion, por lo que la desig-
nacién dependia del partido politico que resultara vencedor en las contiendas electorales y que requeria de
siervos leales para materializar su gestion por el tiempo que la misma durara. Solo asi podia garantizarse la
eficacia del Gobierno (Llano, 2016).

Una visién opuesta a la anterior plantearon autores como Weber, que al estudiar los tipos de dominacién
y las formas de legitimidad, dedico parte de sus reflexiones a la denominada «dominacién legal con admi-
nistracion burocratica» que para alcanzar su racionalidad «exige [...] una formacion profesional», pues «nor-
malmente solo participa en el cuadro administrativo [...] el calificado profesionalmente para ello mediante
pruebas realizadas con éxito; de modo que solo el que posea esas condiciones puede ser empleado como
funcionario». En palabras del mismo autor, visto que «el grado de calificacién profesional esta en cons-
tante crecimiento», «la administracion burocratica significa: dominacion gracias al saber; este representa su
caracter racional fundamental y especifico» (Weber, 2002, pp. 173-180).

Este es, si se quiere, el fundamento del segundo sistema de seleccidon de funcionarios publicos que
hemos mencionado —como se recordara, la provisiéon por méritos—, el cual tiene como trasfondo la necesidad
de separar la politica de la Administracion para garantizar que el actuar de los funcionarios responda a los
fines y valores del Estado como institucién —y no los del partido politico de turno—, dado que estos servi-
dores no solo estaran capacitados para resolver sus asuntos mas eficientemente, sino que su designacion
y estabilidad no dependera de vaivenes politicos que hagan aconsejable que se tomen o dejen de tomar
decisiones para mantenerse bajo la gracia del superior jerarquico y evitar la destitucion, propulsandose a su
vez la carrera administrativa y el reconocimiento de la antigliedad.

Como vemos, se trata de dos sistemas de ingreso a la funcion publica diametralmente opuestos, pero
ninguno de ellos esta exento de inconvenientes.

Por un lado, si bien la designacién politica favorece la fluidez gubernamental al partirse del acuerdo
entre el Gobierno y los funcionarios de la Administracién, se trata de una practica que también fomenta
el spoils system o sistema de botin, consistente en que los cargos publicos se reparten a conveniencia
del partido politico que resulte victorioso en los procesos electorales, independientemente de las creden-
ciales de los designados y en detrimento de toda objetividad o neutralidad en el nombramiento, aunado a la
no continuidad de los logros de sus predecesores, la desprofesionalizacion que genera ineficiencia de los
servicios y la desconfianza de la poblacién en sus autoridades al considerarlas otro politico mas, en perjuicio
de la solidez institucional que requiere el desarrollo sostenible.

Por otro lado, aun cuando la provisién por méritos permite reducir la interferencia indeseada de la
politica en los asuntos de naturaleza administrativa, beneficiandose la estabilidad e independencia institu-
cional (Weber, 1962), pues no hemos de olvidar que no existe una identidad o suplantacion entre el érgano
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administrativo y el funcionario que labora en el mismo, la abstraccion de este Ultimo de las realidades socio-
politicas que acontecen en el pais al basar su actuar solo en valoraciones de eficiencia y eficacia que deriven
de sus méritos (v.g. titulo universitario u otra certificaciéon) puede derivar en una tecnocracia frente a la cual
los representantes legitimos no pudiesen ejercer mayores controles, dandose un desfase de «lo politico»
que concluya en decisiones antidemocraticas?.

Ello, aunado a eventuales violaciones del principio de no discriminacién en el caso —mas que proba-
ble— que no toda la poblacién tenga la oportunidad de formarse académicamente como consecuencia de
desigualdades socioecondémicas que inciden primigeniamente en el derecho a la educacion y subsiguien-
temente en el derecho a acceder a la funciéon publica por falta de credenciales, como bien advirtié Muioz
(2008) y mas recientemente reitera Sandel (2020) al estudiar casos contemporaneos en los que se com-
probo que las élites usaban su influencia para burlar los sistemas de admision universitaria en beneficio de
familiares que no estaban calificados para cursar tales estudios (v.g. la Operacion Varsity Blues).

¢ Qué hacer frente a este panorama? La respuesta, como tantas otras en el mundo del derecho, creemos
que tiende a una posicioén ecléctica que aspira a tomar lo mejor de cada sistema de seleccion, con la espe-
ranza de mitigar los riesgos vislumbrados en los regimenes puros.

Lo anterior, pues limitarnos a profesar que debe imperar la designacion politica porque el representante
—0 quien haga sus veces— elegira de forma racional, aunque tal decision se deje a su real arbitrio y sin
mayores restricciones mas alla de consideraciones éticas y de eventual responsabilidad politica, o que la
Administracién debe decantarse por la provision por méritos y el mandatario confiar en que los funcionarios
actuaran de forma consona con su programa de gobierno, aun cuando este sea contrario a sus ideolo-
gias y posibles intereses partidistas, nos recuerda la célebre frase de Hamilton et al. (2003, p. 319) en E/
Federalista n.° 51, segun la cual: «Si los angeles gobernaran a los hombres, no serian necesarios ni contro-
les externos ni internos sobre el Gobierno. Al formular un Gobierno que debe ser administrado por hombres
sobre hombres, la gran dificultad radica en esto: [...] obligarlo a controlarse» (traduccién nuestra).

En otras palabras, somos del criterio que un Estado no puede basar su sistema de seleccion de funcio-
narios publicos Unicamente en la buena fe de la Administracion y de los politicos —si bien esta es de suma
relevancia, como recuerda el objetivo 2 de la Carta Iberoamericana de Etica e Integridad en la Funcién
Publica del afio 2018 (CLAD, 2018) e innumerables codigos de ética dictados por los érganos y entes
administrativos (Sira-Santana, 2020), asi como la doctrina (Ruocco, 2023)-, requiriéndose entonces que el
disefo institucional valore las ventajas y desventajas que ambos esquemas ofrecen, asi como el nexo exis-
tente entre Administracion y politica pues, a fin de cuentas, el nombramiento de un funcionario publico, mas
que un fin en si mismo, debe ser considerado un medio para otro fin superior. A saber: que el Estado cuente
con personal idéneo para dar satisfaccion al interés general, como ya dijimos.

De ahi que autores como Sanchez-Morén (2020a, p. 195) sostengan que «en un régimen democratico
el funcionario directivo o especializado necesita de la confianza que el politico le otorga para desarrollar
su tarea, de la misma manera que el politico necesita de aquel para traducir en resultados tangibles sus
proyectos», volviéndose a la idea de la integracion de los sistemas de la designacion politica y la provision
por méritos, a la par que Chudnovsky (2017, p. 9) recuerda que «los nombramientos por confianza [...] no
necesariamente atentan contra buenas gestiones de lo publico, asi como, por el contrario, los cargos alcan-
zados por mérito no garantizan un buen desempefio de las dependencias publicas», por lo que el correcto
ejercicio de la funcién publica no puede limitarse al tema de la seleccién y la simple defensa de un modelo
en particular, como profundizaremos de seguida.

2. LA PROVISION POR MERITOS ES LA REGLA

Como apunta Mufioz (2008, p. 251), el mérito como criterio de seleccidén se basa en las caracteris-
ticas personales de quien accede al cargo, en el entendido que este sistema «tiene como principal objetivo
privilegiar a aquel individuo digno de merecer el puesto de trabajo por sus mejores condiciones por sobre

3 Como sostiene Agapito (2009, p. 26) en su introduccién a la obra de Car Schmitt, «lo politico» define «los contenidos en torno
a los cuales se va a configurar la identidad de un pueblo frente a otro. Se trata de una decision de caracter publico, en el sentido de
que no tiene que ver con los sentimientos o intereses individuales o privados [...]. La funcién de lo politico, de esa decision originaria,
es pues la de agrupar al pueblo en torno a un determinado contenido fundamental, y defenderlo frente a los que no comparten esa
identidad, ya procedan del exterior o del interior».
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los otros candidatos», sean tales condiciones tecnocraticas (nivel de estudios, habilidades técnicas, etc.) o
personales (motivacion, creatividad, etc.).

Asi, se trata de un sistema que favorece —o mejor aun, garantiza— la igualdad de oportunidades entre
todos los interesados en ejercer la funcién publica (Martinez, 2009) al objetivarse y predeterminarse tanto
los requisitos de ingreso positivos —es decir, las aptitudes y acreditaciones con las que deben contar— como
negativos —impedimentos que deben sortear— que los aspirantes han de satisfacer para asegurar la idonei-
dad y legitimidad del nombramiento, el cual ocurrira como resultado de un procedimiento administrativo de
naturaleza concursal (Rey, 2018). En breve: «Las reglas sobre seleccion configuran el acceso a un sistema
de carrera que tiene su razén de ser en la igualdad y en el mantenimiento de la objetividad» (Montoro, 1995,
p. 194).

Estos planteamientos, en criterio de autores como Silva Romero (2018), derivan del hecho que se
requiere someter al funcionario a «cargas cualificadas» de ingreso visto que, por su condicién de tal, él
personifica a la Administracion publica y las prerrogativas que caracterizan a esta ultima, siendo el caso que
de no estar el funcionario correctamente capacitado para el ejercicio del cargo se corre el riesgo que los
poderes en cuestion, lejos de favorecer al bien comun, lo perjudiquen, con las eventuales declaratorias de
responsabilidad del Estado que deriven de tal gravamen por el funcionamiento anormal de la Administracion.

Como consecuencia de lo anterior, Aimeida (2019) destaca que al disefiarse el sistema de acceso a la
funcién publica deben valorarse las actitudes y cualidades que resultan propias al cargo a desempefarse
para, de este modo, «comprobar que los candidatos poseen las mejores condiciones posibles para el desa-
rrollo de su futuro trabajo y [...] que las Administraciones publicas disponen [...] de la persona éptima para el
servicio publico, en funcién de sus capacidades, actitudes y conocimientos». Es decir, los méritos a evaluar
no pueden ser comunes a todos los cargos publicos, sino que deben ajustarse segun la naturaleza del
mismo. Resulta légico que asi sea, pues, a modo de ejemplo, las condiciones que requiere el funcionario
encargado de velar por el urbanismo y catastro de una localidad difieren sustancialmente de las capaci-
dades, actitudes y conocimientos que debe poseer quien se encargue de determinar y aplicar las politicas
de salubridad en la misma —u otra— jurisdiccion.

De este modo, la doctrina es constante en defender a la llamada «burocracia meritocratica» como orga-
nizacion con capacidad técnica y autonomia conformada por funcionarios reclutados con concursos abiertos
en los que se califican sus credenciales, frente a los sistemas de la burocracia clientelar —con funcionarios
temporales y que ingresan como consecuencia de su lealtad o afiliacion politica, segin mencionaramos
supra—y la burocracia administrativa, que es ajena a la influencia politica, pero no tiene mayor autonomia al
limitarse a ejecutar procedimientos estandarizados (Chudnovsky y Lacoviello, 2016).

Esto, en el entendido que la burocracia meritocratica promueve la seguridad juridica frente a los exce-
sos de los partidos politicos que histéricamente han propendido a la ineficacia, parcialidad, incompetencia,
corrupcion y deslegitimacion politico-administrativa del Estado cuando cubren sus plazas de modo mera-
mente discrecional (Prats i Catala, 2002), lo que en definitiva lleva al foro a concluir que el tipo de recluta-
miento profesional por méritos «esta sustentado formalmente en principios de meritocracia y transparencia»
al ser «un proceso que posibilita el escrutinio publico ya que establece procesos de rendicion de cuentasy, al
contrario de la ineficaz y poco clara designacion politica (Moya y Garrido, 2018); visto en parte que el can-
didato que estuviese mejor calificado para el cargo y no fuese seleccionado para el mismo podria recurrir la
decision y lograr que se declarase su nulidad por la via judicial como mecanismo para promover la justicia y
la paz dentro del Estado, mientras que la designacion politica escaparia de este control.

En este sentido, de los autores traidos a colacion se pueden extraer como notas caracteristicas del
sistema de provisidon por méritos las siguientes:

a) el ingreso a la funcién publica no es una decision discrecional del mandatario de turno, sino que obe-
dece a un procedimiento concursal mas o menos reglado que debe cumplir con todas las garantias
y principios propios de los procedimientos administrativos.

b) La valoracion que el aspirante obtiene en el concurso de seleccidon depende de sus credenciales,
capacidad profesional y aptitudes personales, todo lo cual debe ser evaluado de forma tal que no se
vulnere el principio de igualdad de oportunidad, transparencia ni se cause indefension.

¢) El nombramiento de acuerdo con este método, en principio, favorece la objetividad y eficacia en
el ejercicio de la funcion publica, a lo que se suma que el funcionario contara con estabilidad en el
cargo para actuar de forma autdonoma sin que ello, claro esta, pueda traducirse en violaciones al
ordenamiento juridico, en cuyo caso el funcionario seria responsable «penal, civil, administrativa y
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disciplinariamente por los delitos, faltas, hechos ilicitos e irregularidades administrativas cometidas
en el ejercicio de sus funciones» (art. 79 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica de Venezuela,
que resulta comun en la region).

Basta la lectura de estos tres caracteres para comprender por qué buena parte de las constituciones son
partidarias de la provision por méritos y de los llamados a concursos para ocupar cargos publicos de carrera,
tal como se aprecia —a modo de ejemplo— en los textos de Brasil (humerales Il al IV del art. 37), Bolivia (art.
233), Chile (art. 38), Colombia (art. 125), Costa Rica (art. 192), Ecuador (numeral 7 del art. 61 y art. 228), El
Salvador (art. 219), Honduras (arts. 256 y 257), Nicaragua (art. 131), Panama (art. 302), Paraguay (numeral
3 del art. 47), Peru (art. 40), Republica Dominicana (art. 142), Uruguay (arts. 60 y 61) y Venezuela (arts. 145
y 146); apreciandose, en consecuencia, que este tipo de designacion es, al menos formalmente, la regla.

De hecho, tal es asi que el nombramiento por méritos ha pasado a ser el desideratum de instrumentos
internacionales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos* —que prevé en el literal «c» de
su art. 25 el derecho a «tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su
pais»— y la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion®, que en su art. 7 destaca que los
sistemas de contratacion de empleados publicos deben estar «basados en principios de eficiencia y transpa-
rencia y en criterios objetivos como el mérito, la equidad y la aptitud», al resultar este modelo mas favorable
a la lucha contra el mal politico regulado y que, como ya dijimos, atenta contra el objetivo de desarrollo soste-
nible 16. De ahi que la doctrina exprese que «existe un derecho subjetivo (fundamental) a la igualdad en el
acceso a la funcion publica profesional, susceptible como tal de amparo constitucional» (Garcia-Trevijano,
1990, p. 250).

En igual sentido, el Centro Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo -CLAD- también ha
avanzado en esta ruta al no solo prever un derecho a la buena administraciéon en la Carta Iberoamericana
de Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacion con la Administracién Publica de 2013 (CLAD, 2013),
que autores como Rastrollo (2016) vinculan de forma directa con la necesidad de que las Administraciones
cuenten con «la suficiente fortaleza institucional» y «servidores publicos suficientemente profesionalesy,
so pena de que el derecho quede en el mero papel, sino que de modo mucho mas expreso, en la Carta
Iberoamericana de la Funcion Publica de 2003 (CLAD, 2003) el Centro abogd por la profesionalizacion de
la funcion publica como «una pieza clave para la gobernabilidad democratica de las sociedades contempo-
raneas, y para la buena gestion publica» (literal «a» del art. 1), e incluy6 dentro de sus principios rectores al
«meérito, desempefio y capacidad como criterios orientadores del acceso, la carrera y las restantes politicas
de recursos humanos» (art. 8), a lo que se suman como principios propios de los procedimientos de acceso a
la funcién publica: la publicidad, libre concurrencia, imparcialidad, transparencia, especializacion, fiabilidad,
eficacia y eficiencia (art. 20).

Nétese que, de acuerdo con el art. 53 de la misma Carta, este amplio catalogo de principios aplica
tanto a la funcion publica ordinaria como a la funcion publica directiva o gerencial, a la que nos referiamos al
inicio del acapite anterior y retomaremos mas adelante, por lo que esta ultima habra de contar con «reglas
de acceso al cargo que garanticen la profesionalidad mediante la utilizacion de criterios de capacidad y
mérito, haciendo asimismo posible el nivel de confianza requerido en cada caso por la naturaleza de la
funcién» (art. 56); lo que debemos leer en concordancia con el literal «a» del art. 3 de la Carta, que define
a la Administracion profesional como «una Administracion publica dirigida y controlada por la politica en
aplicacion del principio democratico, pero no patrimonializada por esta, lo que exige preservar una esfera de
independencia e imparcialidad en su funcionamiento, por razones de interés publico».

En otras palabras, el ingreso a toda la funcién publica, salvo por lo que respecta a los cargos de eleccion
popular que no forman parte de este ensayo®, debe partir del estudio de la calificacién del sujeto para el
cargo al que opte —sea valorada por conocimientos, aptitud fisica, habilidades o demas criterios objetivos—,
acotandose que en el caso de los cargos de direccidn la confianza podra ser uno de los tantos elementos

4 ONU (1966). Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/
instruments/international-covenant-civil-and-political-rights

5 ONU (2004). Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion. https://www.unodc.org/pdf/corruption/publications_
unodc_convention-s.pdf

5 Al respecto, téngase presente, entre otros, el art. 23 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (OEA, 1978, Pacto
de San José, https://www.corteidh.or.cr/tablas/17229a.pdf), en donde se reconoce el derecho politico de todo ciudadano «de tener
acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais» una vez resulta vencedor de la contienda electoral
(literal «c» del numeral 1 del articulo mencionado), en lo que se conoce como derecho al sufragio pasivo (Nikken, 2013, pp. 56-58).
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que considerar, mas no el unico. Volvemos asi a la idea del equilibrio y la integracion de los sistemas men-
cionada al inicio de estas paginas, y que sirve de base a este ensayo.

3. LALAMENTABLE DISCREPANCIA QUE EXISTE ENTRE LA REGLAY LA REALIDAD

Con base en lo narrado hasta el momento parece haber un consenso general, tanto a nivel de derecho
interno como externo, de hard y soft law, de que la provisién por méritos debe ser el sistema de seleccion
para el ingreso a la funcion publica, incluso en el caso de los llamados funcionarios de alto nivel, dados los
multiples beneficios que caracterizan a este método en comparacion con la designacion politica y el hecho
de que, como apunta Weber (1962, p. 87), «el mismo pueblo —para rozar también el lado democratico del
problema— tiene un agudo instinto que le induce a determinar que sus asuntos comunes sean realizados por
quienes ocupan su cargo en razon a sus prestaciones y actitud de servicio».

Si esto es asi, surge otra interrogante: ;hay correspondencia entre la norma y la realidad? Es decir,
¢,son los funcionarios publicos designados efectivamente por sus méritos o en atencion a otros factores que
escapan de esta valoracion?

Aun cuando una respuesta pormenorizada de esta pregunta escapa del objeto de estas lineas, podemos
apoyarnos en los estudios realizados por la doctrina para sostener que «el analisis de los sistemas de profe-
sionalizacién [...] latinoamericanos ha demostrado que pese a haber en algunos de ellos décadas de legis-
laciones en torno al tema, tanto las buenas practicas como la experiencia sélida en la materia son un bien
escaso» (Martinez, 2008a, pp. 129-130), quedando la legislacién como una mera declaracion de principios
que no logra materializarse. Este planteamiento es reiterado por Llano (2019, p. 439) al indicar que, «pese a
disponer de las bases formales de un sistema de carrera [...] la mayoria de los paises latinoamericanos no
ha logrado reemplazar los sistemas de patronazgo por burocracias meritocraticas».

En esta misma linea, Oszlak (2001, p. 36) expresa que «muchas de las reformas que actualmente son
consideradas propias de las best practices [...] se reflejaron en la legislacion de un buen nimero de los paises
de la regién, pero no llegaron a tener una aplicacion practica», ya que «cuando se pasa revista a los resul-
tados logrados, la brecha entre iniciativa y logro continia siendo profunda». Por su parte, Chudnovsky y
Cafarelli (2018, p. 277) declaran que «hay sobrada evidencia sobre el fracaso de muchas estrategias de
profesionalizacién a causa de las maniobras desarrolladas por los diferentes Gobiernos de la region para
incorporar cargos con base en la confianza y no en el mérito».

Estas conclusiones son compartidas por organizaciones como el CLAD, que sostuvo en su momento
que «ningun pais de la regidon completd la construccion del modelo burocratico weberiano [...], a pesar de
haber tenido lugar la implantacién de importantes nucleos de excelencia y de reglas de mérito en el servicio
publico en varios casos latinoamericanos». Lo anterior, continua el Centro, dada «la persistencia del patrimo-
nialismo en varios sectores y [...] la designacion de los cargos superiores del escalafon a través de practicas
clientelistas, aspecto que con gran frecuencia inviabilizé la profesionalizacién de la alta burocracia» (CLAD,
1998, pp. 10-11).

De igual modo, cuando volcamos la mirada hacia los enfoques por paises, estos coinciden con los
resultados regionales, afirmandose, por ejemplo, que «la neutralidad, el mérito y el profesionalismo nunca
fueron rasgos dominantes en el servicio civil brasilefio» (Gaetani, 2009, p. 66) o que «la profesionalizacion
del servicio publico ha sido uno de los temas recurrentes en las discusiones sobre la reforma administrativa
en México», sin que se hayan alcanzado resultados de gran valor a la fecha (Dussauge, 2005, p. 767).

Como excepcion, de entre todos los Estados que conforman la regién Chile y Costa Rica «pueden
ser clasificadas como burocracias formalizadas, mientras que los quince paises restantes se dividen entre
burocracias [...] con debilidades meritocraticas en amplias zonas del servicio civil y reformas muchas veces
fallidas, y burocracias con un fuerte componente clientelista» (lacoviello y Strazza, 2011, p. 73).

Lo anterior, siguen estos autores, visto que si bien «el discurso en los paises latinoamericanos es una-
nime en términos de revalorizar la meritocracia como pilar sobre el cual fundar burocracias profesionales,
capaces, y orientadas a las necesidades de la ciudadania», la practica «no deja estar atravesada por con-
tradicciones [...] en términos de procesos de cambio, de actores implicados, de intereses opuestos entre
sectores a la hora de instalar el mérito como criterio en las decisiones sobre el capital humano de nuestras
Administraciones publicas» (lacoviello y Strazza, 2011, p. 52).

Incidiendo en el caso de Costa Rica como uno de los paises que la doctrina expresa ha logrado crista-
lizar el sistema de méritos, destaca Rastrollo (2016, p. 416) que la «profesionalidad y meritocracia, rasgos
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caracteristicos de la funcion publica costarricense, no son, sin embargo, propiedades con las que cuenten
buena parte de los servicios civiles de Iberoamérica», lo que resulta de lamentar dada «la relacién directa
que existe entre la profesionalizacidn de la funcion publica y el fortalecimiento institucional de las adminis-
traciones [...] y su directa vinculacion con el desarrollo econdémico presente y futuro de los paises en vias de
desarrolloy», arguyéndose en el estudio que, aunque Costa Rica esta lejos de contar con una funcién publica
perfecta, la profesionalizacién y la meritocracia han demostrado ser grandes baluartes para impulsar la efi-
cacia de su sector publico y promover su desarrollo socioeconémico sostenible.

De regreso una vez mas a Venezuela, el foro local ha advertido que «la presencia de criterios partidistas
y de amistad a la hora de seleccionar personal es un fendmeno generalizado en el aparato publico vene-
zolanoy, que, lejos de atender al mérito, busca «dar respuesta a las demandas de ciertos grupos de apoyo
proselitista y “simpatizantes” que contribuyeron» a que los designadores accedieran al poder (Ochoa et al.,
2000, p. 8). En igual sentido se pronuncian Camba et al. (2003) al sostener que «el clientelismo, la falta de
voluntad politica para desarrollar un cuerpo de funcionarios al servicio del Estado y no de intereses particu-
lares, sean estos partidistas, sindicales, burocraticos o tecnocraticos, [y] la desviacion del legitimo ejercicio
de la Administracion publica», son algunos de los factores que han obrado histéricamente en el pais contra
el sistema de méritos.

Asimismo, se aprecian en Venezuela como practica contraria al sistema de méritos la irregularidad de que
la Administraciéon acuda recurrentemente a la figura del personal contratado para eludir la necesidad de eva-
luar sus credenciales (Lépez et al., 2015), la posterior «regularizaciéon» sin concursos de quienes laboran en
calidad de «funcionarios provisorios» (Acceso a la Justicia, 2022) y la practica del nepotismo, dada en parte
la falta de regulacién en el pais de la materia (Sira-Santana, 2019).

Todo esto, claramente, coincide con lo manifestado por Del Campo y Hernandez (2016, p. 170) al
sefalar que «diez afos después de la expedicion de la Carta Iberoamericana de la Funcion Publica, sus
principios orientadores de mérito, desempefio y capacidad como recursos basicos de la gestién del empleo
publico siguen siendo un ideal sin alcanzar», al haber «un generalizado uso politico de la contratacion
publica, [...] y [...] la prevalencia del nepotismo y el clientelismo sobre los criterios meritocraticos en la selec-
cion y promocion del empleo publico».

En otras palabras, nos encontramos frente a una de las tantas situaciones en las cuales el ordenamiento
juridico no se corresponde con el quehacer diario del Estado y de la sociedad, y exige que reflexionemos
sobre los motivos de esta divergencia a fin de poder alcanzar soluciones factibles que ataquen la causa del
problema y que no se traduzcan en nuevos cambios legislativos con poca o ninguna relevancia practica.

4. TRES DESAFIOS Y ALGUNAS PROPUESTAS EN PRO DE LA PROVISION POR MERITOS

Vista la realidad comentada en el aparte anterior, nos preguntamos: ;qué desafios presenta en la region
latinoamericana la provision por méritos, que dificultan —mas no imposibilitan— su implementacién?

Al respecto apreciamos los siguientes puntos de interés, nuevamente basados en la realidad venezo-
lana que muy probablemente resulte comun a otros paises dado lo apreciado por el CLAD (1998), Oszlak
(2001), Martinez (2008a), lacoviello y Strazza (2011), Del Campo y Hernandez (2016) y Rastrollo (2016),
como tuvimos oportunidad de comentar supra.

4.1. El individuo humano es un animal de costumbres

Decia Aristételes (1988) que el hombre es un animal racional que responde a su naturaleza y habitos,
lo que en el argot popular se ha resumido en que este es un animal de costumbres y que lleva, a su vez, a
que se resista a los cambios.

De este modo, al estar la Administracién conformada por individuos, resulta l6gico que los mismos se
opongan a la implementacion de un sistema de méritos que no solo se traduce en la instauracion de nuevos
procedimientos y estructuras internas, con todas las implicaciones que ello conlleva a nivel técnico, humano
y financiero, sino que a la larga derivara en la pérdida —o al menos reduccion— de la influencia que los
mismos tienen al seleccionar con quiénes trabajaran.

Este seria el primer desafio que, de hecho, ha sido un tema recurrente en la literatura que versa sobre
los problemas que enfrenta la provisién por méritos, viéndose, solo por nombrar algunas aproximaciones,
que para Manning y Shepherd (2009, pp. 28-29) «el poder centralizado que se heredd del periodo colonial y
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el patronazgo permitieron asegurar que la maquinaria de gobierno responda aun a las élites», y de ahi que
«el acceso al empleo publico o a los servicios publicos se ha basado en el clientelismo mas que en la merito-
cracia o en la necesidad»; en tanto Carrefio (2016, p. 106) puntualiza que «en comparacion con otras orga-
nizaciones, las instituciones publicas a menudo muestran mayor reticencia al cambio» como consecuencia
de «intereses burocraticos muy arraigados, rigidas culturas organizacionales, restricciones presupuestarias,
carencia de programas de gestion de recursos humanos, condicionantes politicos y otros factores rela-
cionados [que] limitan la capacidad de adaptacion a nuevos escenarios de las distintas burocracias».

¢,Coémo evitar entonces que producto de esta resistencia quienes se encargan de la seleccién de funcio-
narios publicos dificulten u obstaculicen la materializacion de las reformas que buscan fortalecer el sistema
de méritos?

La respuesta, consideramos, se halla en la implementacion de estimulos positivos y negativos que per-
mitan al funcionario; en primer lugar, comprender los beneficios que la provisién por méritos presenta a corto,
mediano y largo plazo a efectos de facilitar su aceptacion e internalizacion en las estructuras administrativas
y, en segundo lugar, percibir que nos encontramos frente a una exigencia de ley cuyo incumplimiento puede
dar lugar a responsabilidad y sanciones.

En este sentido, y por lo que respecta a los estimulos positivos, somos del criterio que resulta necesario
implementar politicas publicas que promuevan:

a) La capacitacion y sensibilizacion sobre la importancia, principios y ventajas que ofrece la provi-
sién por méritos, mas alla de consideraciones técnico-doctrinales que se caracterizan por su abstraccion
y complejidad. Para este objetivo puede resultar de utilidad consultar con el sector privado como algunas
empresas han logrado adoptar politicas efectivas de compliance que, si bien son limitativas del giro ordinario
de la empresa y hasta de su junta directiva, se valoran internamente como positivas al promover una activi-
dad econdmica, juridica, politica, ética y socialmente correcta y responsable, que permite prevenir posibles
infracciones de ley, fomentar el compromiso institucional y mejorar las relaciones con terceros vinculados
con la actividad comercial (Villegas, 2022).

b) La participacion de quienes hacen vida en la Administracién —e inclusive quienes se encuentran
fuera de ella, gracias a los mecanismos de consulta publica que promueve la democracia participativa y que
no necesariamente tienen caracter vinculante— en el disefo de los concursos y determinacién de los criterios
a evaluarse en los mismos, a fin de generar un mayor compromiso institucional al verse el procedimiento
como algo cercano al individuo y no impuesto por un tercero que desconoce las necesidades del 6rgano o
ente. Al respecto, resulta de interés lo advertido por Guaita (1962, p. 140) de que el concurso de méritos «es
perfectamente defendible siempre que los méritos estén predeterminados y se computen como tales los que
verdaderamente sean relevantes para la plaza a la que se aspira», debiendo abstenerse la Administracion
de «que se tengan por méritos datos o hechos totalmente extrafos a la funcién desempefiada y a la que se
aspira a desempenar». Sobre esto, Garcia-Trevijano (1990, p. 251) agrega que «el principio de igualdad en
el acceso a las funciones publicas en modo alguno significa que todos los ciudadanos tengan un derecho
subjetivo a participar en las oportunas pruebas de seleccion», al ser «constitucional establecer requisitos
(objetivos) para permitir la participacion en las pruebas de accesoy, sin que ello pueda calificarse de discrimi-
natorio por responder a las necesidades del cargo. En otras palabras, el reconocimiento a la Administracion
de la facultad de determinar cuales son los criterios relevantes para el cargo que se oferta debe tratarse
como una actividad reglada u objetiva en el sentido de que ella, si bien contaria con la autonomia para dise-
Aar el concurso conforme con sus necesidades, debe, en efecto, atender a sus necesidades y no valorar
elementos que le resultan ajenos. Sobre esta idea volveremos luego.

¢) La autonomia del organismo al que se le asigne llevar a cabo el procedimiento de seleccion para que
este tenga la libertad suficiente para valorar las condiciones técnicas y personales de cada candidato de forma
objetiva y sin atender a presiones politicas, sociales o econdémicas, sin que tal autonomia pueda dar paso a la
arbitrariedad, pues hemos de recordar que la imparcialidad, transparencia y rendicion de cuentas son principios
basicos de la actividad administrativa, tal como indicasemos al inicio de este ensayo, por lo que el actuar de
dicho organismo no estaria exento de control para evitar practicas clientelares, el nepotismo y la corrupcion.

En relacion con este ultimo estimulo positivo resulta oportuno traer a colacion el art. 145 de la Constitucion
venezolana, conforme con el cual «los funcionarios publicos [...] estan al servicio del Estado y no de parcialidad
alguna. Su nombramiento y remocién no podran estar determinados por la afiliacién u orientacion politica. [...]»,
reiterandose asi que la valoracion comentada debe atender a criterios objetivos y no de mera conveniencia.

En tanto, por lo que respecta a los estimulos negativos y recordando la frase ya citada de Hamilton et
al. de que los gobernantes no son angeles y, por ende, no podemos como sociedad limitarnos a esperar que
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los mismos actien de buena fe, se considera relevante que el ordenamiento juridico prevea sanciones claras
para los funcionarios que designan a otros individuos, abstrayéndose de la correcta evaluacién de méritos,
y las personas que aceptan ser designadas como funcionarios publicos sin haberse sometido a un concurso
0 aprobado el mismo.

Estas sanciones podrian pasearse por un elenco de multas, amonestaciones, destituciones, imposibilidad
de acceder a un cargo publico por un tiempo determinado, reducciones de puntaje en futuros concursos
publicos u otras medidas similares, segun sea la gravedad del caso, y sin vulnerar el principio del non bis
in idem, siendo lo relevante que el funcionario y el particular, al realizar el analisis de costo-beneficio que
caracteriza a la racionalidad humana (Coase, 1960), determine que resulta mas ventajoso a titulo perso-
nal llamar al concurso y evaluar los méritos de los candidatos de forma objetiva —o0 someterse al mismo si
hablamos del individuo— y no exponerse a una sancion que, en todo caso, habra de ser proporcional a la
falta y regirse por el resto de los principios que aplican al ejercicio del ius puniendi por parte del Estado, cuyo
estudio rebasa el objeto de estas lineas.

4.2. Los concursos requieren de concursantes

De regreso a la pregunta que nos formulamos sobre los retos que presenta la provision por méritos en
la region latinoamericana, podemos identificar como segundo desafio la escasez de eventuales candidatos,
visto que estos carecen de la experiencia o conocimientos especializados requeridos por los érganos y entes
administrativos, o simplemente no se presentan sujetos que estén interesados en la posicion ofrecida, lo
que lleva en definitiva a que los concursos se declaren desiertos y los cargos sean provistos a voluntad del
mandatario de turno, ya que la Administracién no puede paralizarse.

La situacién narrada presenta dos aristas y soluciones mas o0 menos complejas y que requieren de fondos
publicos, mas no por ello imposibles de materializar.

Asi, en primer lugar tenemos el caso de la falta de candidatos cualificados segun los requisitos exigi-
dos por la Administracion, como consecuencia de las condiciones socioeconémicas propias del pais, como
podria ser, por ejemplo, la fuga de talentos (Requena y Caputo, 2016).

¢, Qué correctivos podria aplicar el Estado en este sentido? Creemos que las medidas van desde la flexi-
bilizacion de los requerimientos —sin que por ello se pongan en peligro las competencias minimas que debe
presentar el candidato para que preste un servicio idobneo— hasta la capacitacion y desarrollo del funcio-
nariado ya dentro de la Administracion, lo que se traduce en que esta ultima invierta en planes de formacién
para que sus integrantes cuenten con las habilidades que requieren las obligaciones confiadas al organismo,
bien sea con cursos in situ, becas, alianzas con otras instituciones y demas medidas similares de fomento,
en el entendido de que, como apunta Van Poelje (1956, p. 359), «la Administracién cada dia que pasa siente
mas la necesidad de tener a sus 6rdenes funcionarios especializados», aun cuando no coincidimos con
su planteamiento de que «no se puede pensar que esta especializacion la vayan a dar las autoridadesy,
pues, por el contrario, la formacién y perfeccionamiento en el seno de la Administracion forma parte de los
principios que rigen el servicio funcionarial y promueven el desarrollo sostenible.

A mayor abundamiento, la formacién en cuestion guardaria relacion con el propio concepto de la carrera
administrativa, que propugna el progreso y actualizacién continua de los conocimientos y capacidades pro-
fesionales del individuo dentro de la Administracién (Barrero, 2018) y que la Carta Iberoamericana de la
Funcion Publica recoge en su art. 37 cuando establece que «los sistemas de funcion publica deben incorpo-
rar mecanismos que favorezcan y estimulen el crecimiento de las competencias de los empleados publicos,
mantengan alto su valor de contribucion y satisfagan en lo posible sus expectativas de progreso profesio-
nal», sin dejar de lado «las necesidades de la organizacion»; y en el art. 40, al precisar que los funcionarios
«deberan recibir la capacitaciéon adecuada para complementar su formacion inicial o de acceso, para adap-
tarse a la evolucion de las tareas, para hacer frente a déficits de rendimiento, para apoyar su crecimiento
profesional y para afrontar los cambios organizativos».

Tal es asi que, una vez constatada la falta de candidatos con experiencia o con conocimientos especiali-
zados, nada obsta a que la Administracién publica incluya dentro de su proceso de seleccién un «periodo de
prueba» en el que se instruya a los preseleccionados con conocimientos practicos para la posicién que cubrir
e, inclusive, se moldee «su espiritu con arreglo a los canones de la moral de la funcion publica» (Royo, 1950,
p. 13), haciéndose, en definitiva, innecesario acudir a una designacion que no tome en cuenta los méritos.

En cuanto a la arista de que no se presenten candidatos interesados, creemos que la actividad del
Estado versaria sobre medidas tales como asegurarse de que los llamados a concursos son verdaderamente
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difundidos —destacandose un uso adecuado de las tecnologias de la comunicacion e informacién, pues
hemos de recordar que «el fendmeno de la sociedad de la informacion y las TIC’s le impone a los poderes
publicos la obligacion de promover, en beneficio de los administrados, las comunicaciones electronicas»
(Jinesta, 2009, pp. 172-173), lo que necesariamente pasa porque los empleados publicos estén capa-
citados en competencias digitales como parte del desarrollo de su carrera administrativa (Villacreses,
2020)-y que tales llamados sean redactados de un modo claro para que, de su simple lectura, el receptor
pueda conocer cuales son los requerimientos y expectativas de la Administracion, alejandose de ambigue-
dades que «no le deja[n] saber a los ciudadanos qué es exactamente lo que [le] [...] ordenan o prohiben»
(Delgado, 2012, p. 39).

En la misma linea, y seguramente con mayor peso en las arcas del Estado, es prudente mencionar
que la falta de candidatos interesados puede deberse a que estos consideren que la retribucion econo-
mica que el cargo ofrece resulta desventajosa o se encuentra en amplia inferioridad respecto a posiciones
similares en el sector privado, por lo que terminan decantandose por prestar sus servicios en este ultimo.
A fin de cuentas, como recuerda Martin Diez-Quijada (1962, pp. 154 y 172), «los derechos de contenido
patrimonial, constituidos por las cantidades en dinero percibidas como remuneracion de su actividad y [...]
otras ventajas in natura econdmicamente valorables», como gratificaciones o bienes en especie (vivienda,
transporte, vestido, etc.), son los incentivos «que impulsan a la mayoria de los funcionarios a aceptar su
adscripcion al servicio publico», aunque sea un hecho cierto que «la remuneracion de los funcionarios ha
sido siempre baja»

Ante este desafio hemos de recordar que la existencia de una remuneraciéon forma parte de la propia
definicién del funcionario publico como tuvimos oportunidad de destacar al inicio de este ensayo y que la
misma debe ser digna y acorde con sus responsabilidades (Martin Diez-Quijada, 1962), lo que a su vez
podemos enlazar con el objetivo de desarrollo sostenible 8 desde la 6ptica del crecimiento econdémico y
el trabajo decente del funcionario, y el objetivo de desarrollo sostenible 16 como mecanismo para evitar la
corrupcion, al recibir el individuo una contraprestacion lo suficientemente elevada que le desaconseja incurrir
en practicas contrarias a derecho que pongan su cargo en peligro de destitucion (Becker y Stigler, 1974).

En este sentido, como expuso Royo (1950, p. 12), no cabe duda de que si la Administracion quiere atraer
a individuos con méritos, debe «ofrecer a los aspirantes una buena carrera, una retribucion suficiente y una
situacion estable», pues de lo contrario «solo los solicitaran los incapaces, los mediocres o los fracasados».

Del mismo modo podemos traer a colacion el deber de «estimular en los servidores publicos el esfuerzo,
el rendimiento individual o de grupo, el aprendizaje y desarrollo de competencias» previsto en el art. 30 de la
Carta Iberoamericana de la Funcién Publica, por lo que corresponde al Estado adoptar politicas financieras
que le permitan sufragar de un modo racional estas partidas del presupuesto publico, comprendiéndose que
el capital humano, lejos de ser un gasto, es la inversion que le permitira satisfacer las necesidades colectivas
y, con ello, dar cumplimiento a su rol vicarial, en el entendido que «los efectos de una baja remuneracién en
la moralidad de los funcionarios no pueden ser mas corrosivos. Estos se sienten explotados y reaccionan
dedicando poca actividad a su funcién y procurandose otras fuentes de ingresos», lo que lleva a que «el
resultado es siempre un mal funcionamiento de la Administracion» (Martin Diez-Quijada, 1962, pp. 172-173).

Adicionalmente, y como complemento, el Estado podria capitalizar la relevancia y el impacto social que
tiene la labor del funcionario como parte de su salario emocional —entendiéndose por este los beneficios no
econoémicos que un trabajador recibe (Blasco, 2021)—, incentivandose de esta forma un ambiente en el que
las personas busquen crecer dentro del aparato estatal al ser reconocidos como miembros importantes de
la sociedad, promoviéndose a la larga, mas que una lealtad personal o partidista como ocurre con la desig-
nacion politica, una lealtad institucional.

Finalmente, una ultima opcién para estudiar ante la falta de candidatos podria ser la tolerancia del
fendmeno de la puerta giratoria —también conocido como revolving door— para que profesionales altamente
calificados que hacen vida en el sector privado ingresen en la Administracién a fin de cubrir vacantes de
esta ultima, siempre que la legislacion del Estado respectivo cuente con una regulaciéon apropiada de este
supuesto y que impida que el nuevo funcionario tome decisiones parcializadas con el Unico objeto de favore-
cer a su antiguo empleador o a grupos de presion vinculados al mismo (Ferrer y Vivas, 2021).

4.3. Laigualdad puede ser una quimera

Para concluir con este aparte, el tercer desafio que se aprecia en la provisién por méritos es que, si bien
los concursos fueron concebidos con «dos énfasis predominantes: uno de equidad social y otro de pureza
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administrativa» (Cordero, 2010a, p. 91) y «como un instrumento de garantia de igualdad de acceso a los
cargos publicos», estos no solo se han «convertido en un instrumento de seleccidn excesivamente riguroso»
dada su sobrerregulacién (Toyota, 2019, p. 159), sino que han llegado a generar la desconfianza politica de
la sociedad —entendiéndose por esta la valoracion negativa de «la credibilidad, justicia, competencia y trans-
parencia de las instituciones politicas» (Morales et al., 2018, p. 9)— al verse como un medio parcializado a
través del cual unicamente se busca legitimar una decision de caracter politico, violandose, en consecuencia,
el derecho de todos los ciudadanos interesados de participar en las pruebas de seleccion (Garcia-Trevijano,
1990). Esta problematica deriva de tres circunstancias en concreto que exponemos a continuacion.

En primer lugar, y como adelantaramos en paginas anteriores, «la igualdad de oportunidades en el
acceso a los cargos publicos “sin otra condicidon que la idoneidad’», que la doctrina —y los legisladores—
defiende como la principal caracteristica de la provisién por méritos y hasta «una garantia del Estado de
derecho» (lacoviello y Pulido, 2008), choca con la realidad de que tanto el mérito como la capacidad «estan
muy relacionadas con las posibilidades reales de las personas de acceder a estudios u oportunidades pro-
fesionales» (Velazquez, 2021, p. 45).

Asi, por ejemplo, autores como Jiménez (1992) destacan que a pesar de que el servicio britanico es
el clasico ejemplo de carrera, las cifras demuestras que este esta conformado casi exclusivamente por
egresados de las Universidades de Cambridge y Oxford, haciéndose a la Administraciéon una élite lejana
al comun denominador que se encuentra imposibilitado, por razones facticas, de cursar estudios en estas
universidades.

¢, Es conforme con un Estado social democratico de derecho que la Administracién obvie la realidad socio-
econdmica donde se encuentra inmersa y gire su mirada Unicamente a quienes cuentan con los perfiles
mas calificados en detrimento de quienes, si bien carecen de credenciales ante la imposibilidad de cur-
sar estudios, podrian compensar sus insuficiencias formandose dentro de la propia Administracién? Y si
la respuesta es negativa, ¢no seria contrario al principio de neutralidad y objetividad que la Administracion
favoreciera a quienes estan menos capacitado Unicamente por su condicion social o econémica, lo que
ninguna relacién guarda con la efectividad del érgano administrativo y mas bien podria perjudicarle a él y al
interés general visto que, tedéricamente, el sujeto en cuestion seria menos eficaz que el candidato calificado?

Como aventurara el lector, la respuesta a estas interrogantes no es sencilla y depende en buena medida
de las ideologias de cada uno de nosotros, llegandose a posiciones intermedias, como las que abogan que
el «mérito debe ser primado, pero sin barreras insuperables que limiten las posibilidades de quienes por
razones econémicas o sociales, no pueden superar los obstaculos que, por otra parte, son menores para
los que proceden de otros estratos sociales mas privilegiados» (Velazquez, 2021, p. 46), lo que bien podria
leerse junto con los autores que han estudiado la discriminacion positiva o la accién afirmativa en otros
aspectos y cuyas conclusiones podrian trasladarse por analogia a este caso, aunque nos limitaremos solo a
hacer la acotacién por no ser el eje central de este ensayo.

En segundo lugar, al haber una relaciéon de subordinacién entre quien esta llamado a elaborar el baremo
de méritos requeridos para el cargo vacante y quien dirige el érgano o ente en cuestion, resulta posible que
este se formule a la medida del candidato que se quiera beneficiar —o perjudicar—, en un claro ejemplo de
parcialidad y abuso de influencias, pues si bien una vez llegada la evaluacion esta se realizara de forma
objetiva, el vicio se habria materializado ab initio y arrastraria consigo los actos subsiguientes, como lo des-
cribe la doctrina del fruto del arbol envenenado, de amplia aplicacién en el mundo procesal y perfectamente
trasladable a este supuesto’.

Por ultimo, y en tercer lugar, vista la rigidez que en ocasiones pueden alcanzar los baremos para brindar
mayor seguridad juridica y disminuir la arbitrariedad, los concursos de méritos pueden pecar de excesiva-
mente formalistas o inadecuados para hacer frente a necesidades especificas que el érgano administrativo
deba enfrentar, configurandose la limitacion de la discrecionalidad en una «camisa de fuerza» que le impide
a la Administracion atender el interés general, salvo que se lleve a cabo la reforma de los criterios de selec-
cion, lo que a su vez puede verse como una excusa para ajustar este a determinados candidatos como
enunciaramos supra, so pena de que la labor de reclutamiento sea «una tarea mucho mas lenta, complicada
y hasta frustrante, tanto para las organizaciones que requieren de personal calificado como para aspirantes
bien preparados que no desean esperar eternamente a ocupar un puesto» (Dussauge, 2005, p. 779).

" Lateoria, surgida en los Estados Unidos de América en 1920, plantea que si el origen de algo (prueba) esta «envenenado» (fue
obtenida ilicitamente), los frutos que de ella se obtengan directa o indirectamente de ella (informacién) correran con la misma suerte y
no seran admisibles en el proceso (Chacin, 2018).
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Esta situacion lleva a autores como Campos (2022, p. 48) a afirmar que «la necesaria flexibilizacion de
las politicas y practicas de gestion de recursos humanos en el sector publico debe estar aunada al refuerzo
de mecanismos y reglas formales e informales que [...] incentiven, el avance del mérito y profesionalidad del
empleo publico», sin que entonces la flexibilizacion comentada pueda servir de instrumento para encubrir
una designacion politica.

No obstante, una excesiva flexibilizacion también podria dar lugar a que abunden los conceptos juridi-
cos indeterminados y, con ellos, aumenten los conflictos y la subjetividad al momento de realizar la selec-
cion, ante lo que autores como Garcia-Trevijano (1990, p. 252) enfatizan la necesidad de prever «pautas
concretas, claras y fiables respecto a la linea divisoria entre la libertad para regular el sistema de acceso y
el derecho de los ciudadanos a que se salvaguarde la igualdad en el acceso mismo».

En definitiva: ;como hacer frente a estas tres circunstancias y logramos un equilibrio que favorezca la
igualdad? Consideramos que la respuesta esta en cuatro de los principios que mencionamos al inicio de
estas reflexiones.

Asi, visto que la Administracion publica en todo momento —con inclusion de cuando selecciona a sus
funcionarios— debe actuar conforme con los principios de racionalidad, transparencia, rendicion de cuentas y
responsabilidad, seran justamente estos axiomas los que deberan caracterizar al procedimiento de seleccion,
permitiran controlar el actuar del Estado y fortaleceran la confianza del colectivo en sus instituciones al apre-
ciarse a la provision por méritos como el método que mejor toma en cuenta los conocimientos, experiencias
y habilidades de los candidatos al estar «el reclutamiento meritocratico [...] significativamente correlacionado
con una burocracia estatal eficaz» (lacoviello y Zuvanic, 2006, p. 48), a la par que «fomenta el crecimiento
econdémico en los paises en desarrollo [...] y contribuye a la reduccion de la pobreza» (Olsen, 2005, p. 7),
separandose de consideraciones que lo hagan ver como un simple mecanismo de legitimacion indirecta,
bien sea porque los concursos se ajustan a los requerimientos de candidatos en concreto o porque ignoran
la realidad socioeconémica del pais bajo razonamientos meramente tecnocraticos, tal como advertiamos
algunas paginas mas arriba.

De ahi que reiteremos una vez mas que, a pesar de que la provision por méritos presenta desafios, la
misma debe continuar concibiéndose —y aplicarse— como la regla general para ingresar a la funcién publica,
siendo lo correcto que los Estados trabajen en pro de sortear y disminuir los efectos nocivos de estos riesgos
en vez de considerarlos infranqueables y rendirse a la siempre conveniente designacion politica que, mas
bien, deberia operar como una excepcion para casos particulares y sujeta a limites precisos, segun ahon-
daremos de seguida.

5. LA DESIGNACION POLITICA DEBE SER LA EXCEPCION

Al inicio de este ensayo, cuando presentabamos los modelos clasicos de seleccion de funcionarios
publicos, planteamos como la designacion politica ha respondido histéricamente a la practica del patronaje,
premiandose a los militantes de la fuerza politica que resultara vencedora en los comicios para acceder a los
cargos publicos de eleccién popular.

Esta situacion se fundamentaba, basicamente, en el hecho que los mandatarios deseaban rodearse de
personas de su confianza por motivos de oportunidad politica, aunado a la existencia de «grupos de interés»
que «consideran ventajosa la ocupacién de puestos administrativos en los ministerios o en otros érganos
—por la sencilla razén de que alli se tratan sus asuntos—[...] 0, al menos, hacer valer un derecho de veto en
las decisiones sobre personal» (Weber, 1962, p. 82).

Este antecedente histérico es uno de los motivos por los que la doctrina afirma, con razén, que «el
procedimiento de provisidon de puestos de trabajo en la funcién publica mediante libre designacién ha sido
siempre objeto de polémica y de critica, mas o menos aguda, en el ambito juridico y entre los propios fun-
cionarios», aun cuando es una realidad que, para determinados cargos, «resultan poco apropiados métodos
de seleccion mas formales o reglados, basados sobre todo en los afios de servicio, las titulaciones, [y] acti-
vidades formativas», por lo que «un margen de discrecionalidad en la apreciacion de la idoneidad para la
provision de aquellos puestos puede ser razonablemente necesario» (Sanchez-Morén, 2020b, p. 15).

En otras palabras, si bien la provisién por méritos debe ser la regla, al menos parte de la doctrina consi-
dera recomendable que se prevean otras formas de ingreso a la Administracion publica para cargos puntua-
les —es decir, de modo excepcional— al considerarse que en estos casos el primer método no responde a las
necesidades o requerimientos que la posicidn conlleva, por una parte, y por la otra que a las autoridades «les
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interesa normalmente contar para puestos de responsabilidad o confianza con los funcionarios adecuados»,
lo que reduce los riesgos de la designacion al temerse a represalias politicas por la incompetencia manifiesta
de los seleccionados (Sanchez-Morén, 2020b).

Surgen asi los cargos politicos, entendidos como «aquellos cuyo ingreso en la Administracion no es a
través de unas pruebas objetivas donde se ponga de manifiesto y se evalien el mérito y la capacidad de los
candidatos», sino que «se fundamenta[n] basicamente en la confianza politica» producto de la militancia,
cercania con el designador y su competencia profesional, lo que lleva a que su legitimidad «les ha sido tras-
pasada por aquellos que han sido democraticamente elegidos» (Mesa, 1996, p. 170).

Asi, apuntan Moya y Garrido (2018, pp. 216-217) que «lo crucial» de este tipo de designacion «radica en
que los partidos politicos son los actores principales en este mecanismo» al pretenderse un «mayor compro-
miso con el programa de gobierno y la administracion gubernamental» que, a la larga, se traduzca en mayor
efectividad, eficiencia y respeto de la voluntad democratica del pueblo.

En sentido similar, Toyota (2019, p. 160) expone que estas «posiciones de libre designacién y despido»
son «ocupadas a partir de criterios de confianza de los lideres politicos [...] con el objetivo de permitir a los
gobernantes electos implementar sus agendas de gobiernoy, por lo que «las posiciones de confianza son un
instrumento de contratacion flexible cuya ocupacién no depende necesariamente de la aprobacién en proce-
sos de evaluacién», prestandose en consecuencia a «la construccion de alianzas politicas y la articulacion
de compromisos de naturaleza clientelar».

Es justamente esa naturaleza clientelar la que ha causado recelo en cuanto a la designacioén politica,
pues, aun cuando la practica demuestra que en algunos escenarios en los nombramientos de este tipo suelen
converger criterios técnicos y politicos (Toyota, 2019) y los cargos son ocupados por personas que cuentan
con titulaciones y que ya han ejercido otras posiciones en la Administracion publica con dejos de rotacion,
por lo que habria cierta similitud con la carrera (Bouzas et al., 2004), la doctrina es bastante uniforme al
asentar que cuando no se valoran los méritos y se decide con base en lealtades politicas, al tampoco haber
estabilidad en el cargo «esto ha demostrado ser, a través de la historia, nocivo para el desarrollo social y
economico de los pueblos, debido principalmente a la corrupcidon» al favorecerse practicas como «el silencio,
el encubrimiento, los favores, las prebendas y los sobornos» en favor de quien hizo la designacién (Cordero,
2010a, p. 94), aminorandose, en definitiva, la calidad de la democracia dados sus costos econémicos e
impacto sobre la innovacion, la transparencia, el acceso a la informacion publica, la rendicién de cuentas y
la responsabilidad administrativa (Rodriguez-Blanco y Diez Machin, 2023, pp. 114-116).

No obstante, nos encontramos ante un tema que dificiimente podriamos calificar de univoco, pues en
contraposicion al criterio anterior hallamos autores —como Grindle— que plantean que entender a los nombra-
mientos discrecionales o politicos como un sindnimo de corrupcién es un «supuesto erréneo», ya que nada
obsta a que «el patronazgo pueda ser usado virtuosamente como un mecanismo flexible de nombramiento
de directivos y funcionarios en el Estado, con las competencias y mecanismos de rendicién de cuentas ade-
cuados» (Cortazar et al., 2016, p. 6).

De esta diatriba surge entonces una nueva interrogante: ;debe existir la designacién politica? Y si la
respuesta es afirmativa, s en qué casos podria ser pertinente este sistema de seleccion?

Para dar respuesta a la primera de estas preguntas basta virar nuestra mirada a la doctrina para apreciar
que la misma precisa que hoy en dia «cualquier organizacion del Estado es simultdneamente una institucion
publica y una institucion politica/politizaday, por lo que es necesario que existan cargos politicos basados en
la confianza y lealtad, si bien «también puede afirmarse que niveles de politizacion administrativa tan altos
[...]impiden que las organizaciones burocraticas funcionen de manera efectiva y profesional», requiriéndose
entonces que los cargos politicos sean precisados con total claridad y opere un sistema de seleccion por
méritos para el resto del organigrama administrativo (Dussauge, 2005).

En sentido similar, Prats i Catala (2002, pp. 10-11) plantea que «tanto el sistema de mérito [...] como
el patronazgo o sistema de confianza politica son instituciones que resuelven problemas importantes de la
accion colectiva», motivo por el cual entre los cargos de eleccion popular y los profesionales o meramente
administrativos debe existir una zona «de interfase entre politica y administracion; representada por altos
cargos y directivos publicos, en los que confianza politica y mérito deben entremezclarse en proporciones [...]
con su mayor o menor participacion en la formulacion o implementacion estratégica de las politicas publicas».

Este juego de proporciones responde al hecho de que, como apuntan Manning y Shepherd (2009, p. 8),
«en el mundo real es dificil separar la elaboracion de las politicas de su ejecucidn», requiriéndose en conse-
cuencia que quienes sean designados en altos cargos sepan moverse entre ambos mundos (el politico y el
administrativo), sin que ello ponga en peligro el rol vicarial del Estado, pues, como sefala Velazquez (2021,
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p. 12), es entendible que «las Administraciones deben ser controladas por el poder politico, pero ademas
deben ser transparentes, abiertas e innovadoras», a fin de que las primeras no sean «tan dependientes de
la opcidn electoral vencedora en los comicios» y se alcance la estabilidad institucional a la que aludiamos al
inicio de este ensayo.

Volvemos entonces a la idea de «la elevada conexién entre “Administracion” y “politica” que se da en
los sistemas democraticos» (Bouzas et al., 2004), en donde convergen los funcionarios publicos de carrera
con los de direccion o alta gerencia encargados de disefar y ejecutar programas y politicas publicas que
respondan al plan de gobierno de quien el pueblo eligi6 como su representante, y que la Administracion esta
llamada a materializar.

De ahi que, a su vez, autores como Alvarez-Gendin (1962, p. 96) afirmen que «aun en el ejercicio del
servicio publico [...] puede haber excepciones a la absoluta neutralidad politica» —que, dicho sea de paso,
«es muy dificil creer» al ser las ideologias algo intrinseco de las personas (Montoro, 1995)—, mientras Vicher
(2007, p. 181) anota que «la nueva gerencia publica tiene como taléon de Aquiles la exclusion de lo politico
y la desnaturalizacion de lo publico», desconociéndose el equilibrio entre los sistemas al que tantas veces
hemos hecho referencia y que resulta necesario para alcanzar una correcta relacion entre el Estado y la
sociedad.

En definitiva, como nos indica Montoro (1995, p. 183), «la Administracién responde a diferentes reali-
dades y de ahi que sea logico que cuente con diferentes regimenes de personaly, siendo la excepcional
designacion politica uno de estos regimenes, como también lo es la cotidiana provisién por méritos. Asi,
habiéndose dado respuesta a la primera pregunta que nos formulamos en este aparte, nos quedaria por
contestar la segunda. Es decir: ;en cuales casos seria pertinente el sistema de designacion politica?

Al respecto, Guaita (1962, p. 141) expone que este tipo de nombramiento, «en mayor o menor medida,
en todos los paises es aplicado para designar a todos o0 a algunos de los puestos mas importantes o
elevados dentro de cada cuerpo», siendo prudente agregar que tal designacion «no suele ser tan libre
como parece por su nombrey, visto que la autoridad debe atender a ciertos requisitos minimos, tal y como
ocurre en las «zonas altas» de «todas las organizaciones, desde la Iglesia a la pequefia empresa privada,
pasando por la Administracion civil, el Ejército y la gran industria». En esta linea se mueve buena parte
de la doctrina para sefialar, por ejemplo, que las categorias superiores de los funcionarios publicos deben
ejercer sus atribuciones armonizando los «conocimientos técnicos especializados» que poseen con las
decisiones politicas que emanan de los titulares del poder publico, sin que exista una discrecionalidad
absoluta (Weber, 1962).

De modo similar, lacoviello y Zuvanic (2006, p. 51) asientan que «casi todos los sistemas de servicio
civil de la region contemplan la existencia de una planta de personal politico o de confianza del Gobierno
nacional», que incluye, de modo casuistico, a sujetos como «el gabinete ministerial, asesores de gabinete,
presidentes o directores de empresas publicas y organismos descentralizados, [y] directores generales de
lineax, siendo lo recomendable que ellos representen un porcentaje bajo en comparacion con la totalidad del
universo de funcionarios publicos que ingresan por méritos.

Una vision un tanto mas general plantea Arambulo (2019) al indicar que la designacion politica abarca
a los funcionarios que ocupan cargos de alto nivel —entendidos estos como «los que dirigen las politicas de
los 6rganos y entes en los cuales prestan su servicio, planifican, programan, orientan y dirigen la actividad
gubernamental en un momento determinado»—y los funcionarios de confianza o aquellos «que pudieran no
tener un rango jerarquico relevante, no tener la direccion de la institucion ni personal bajo su direccion, pero
el cargo posee ciertas caracteristicas que ameritan que el maximo jerarca tenga libertad para su nombra-
miento y remociony.

Asi las cosas, nos encontramos ante aproximaciones que no se caracterizan por su precision y de ahi
que, de cierta forma, sirvan de «valvula de escape» para que la Administracion publica aumente indebi-
damente la cuota de funcionarios designados por motivos politicos al considerar, por razones de mérito y
oportunidad, que se trata de cargos de alto nivel y, sobre todo, de confianza.

Como ejemplo de lo anterior traemos una vez mas a colacion la Ley del Estatuto de la Funcion Publica
de Venezuela, que en su art. 21 define a los cargos de confianza como «aquellos cuyas funciones requie-
ren un alto grado de confidencialidad en los despachos de las maximas autoridades de la Administracion
publica, de los viceministros [...], de los directores [...] generales y de los directores [...] 0 sus equivalentesy,
considerandose también dentro de esta categoria «aquellos cuyas funciones comprendan principalmente
actividades de seguridad del Estado, de fiscalizacion e inspeccion, rentas, aduanas, control de extranjeros
y fronteras».
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Por lo que se refiere a los cargos de alto nivel, el art. 20 de la misma ley prevé un listado de doce
categorias, que van desde el vicepresidente ejecutivo de la Republica y los ministros hasta directores de la
Administracién publica central y descentralizada.

Quiza consciente de esta amplitud, el legislador venezolano previé en el art. 53 ejusdem que «los cargos
de alto nivel y de confianza quedaran expresamente indicados en los respectivos reglamentos organicos de
los 6rganos o entes de la Administracion publica nacional», pero una rapida revision de los reglamentos mas
recientes —v.g. el del Ministerio del Poder Popular de Atencion de las Aguas, publicado en el afio 2021- nos
confirma que se trata de una disposicién que mas bien ha permitido ampliar el espectro de funcionarios
amparados por la designacion politica, agregandose a los supuestos de ley otros cargos, como lo son los
directores de linea, jefes de division, coordinadores y asistentes ejecutivos.

Es esta expansion de la designacion politica a funcionarios de direccion media y baja (v.g. la direccion o
los coordinadores dentro de un ministerio) —que, en nuestro criterio, deberian ser cargos que correspondan
al mérito y carrera profesional para promover una politica de ascensos y crecimiento dentro de la institucion—
lo que hace aconsejable que los Estados implementen mecanismos que les permitan cefiir a su justa medida
este sistema de seleccidn a fin de evitar la politizacion excesiva de la Administracion publica, a consciencia
de que el foro apunta que el problema justamente radica en determinar donde se sitla esa «frontera entre
el nivel administrativo inferior y el nivel de los érganos superiores o nivel politico de responsabilidad» (Mesa,
1996, p. 187) o, en otras palabras, «saber hasta qué nivel de la escala de la jerarquia administrativa podran
hacerse designaciones por méritos o por [lo menos no abiertamente politicas, o hasta donde llegan los limites
de las designaciones politicas» (Martinez, 2008b, p. 206).

En todo caso, independientemente de esta dificultad y de si hablamos de una designacion politica o por
méritos, es oportuno recordar que siempre «el personal al servicio de las Administraciones publicas, su orde-
nacion y su posicion en la estructura total de la Administracién, constituye un conjunto de relaciones que no
pueden desligarse de la idea de las finalidades del Estado», por lo que esa discrecionalidad con la que puede
—y debe— contar el representante electo para nombrar algunos —y solo algunos— funcionarios, no puede tradu-
cirse en arbitrariedad ni «la Administracion [...] ha de considerarse como instrumento para ejecutar cualquier
pretension de los titulares del poder» (Montoro, 1995, pp. 179y 185).

Admitir lo contrario seria desligarnos de la propia naturaleza del Estado de derecho y el control del
poder que le resulta intrinseco, lo que no puede tolerarse en una verdadera democracia. De ahi que resulte
imperativo que la designacion politica sea una excepcion para casos contados y muy determinados y no un
recurso que pueda usarse a conveniencia del mandatario de turno.

6. ALGUNAS HERRAMIENTAS PARA ENCAUSAR LA DESIGNACION POLITICA

Los Estados, al igual que el sector privado, requieren de personal calificado para poder llevar a
cabo sus funciones. Mas aun los Estados de corte administrativo caracterizados por un alto grado de
intervencién en la vida socioecondémica, lo que hace imperativo no solo que estas decisiones se tomen
con cierto dejo de neutralidad politica, sino que los funcionarios respondan a pautas de eficiencia, disci-
plina y responsabilidad que les den un grado relativo de estabilidad para la mejor materializacion de sus
funciones (Weber, 1962).

Esta realidad lleva a que se distinga entre las responsabilidades politicas —sea por direccién o control, y
fuertemente vinculadas con el Gobierno— vy las responsabilidades de gestién, que tienen implicaciones mas
ejecutivas. Lo anterior, visto que en las segundas debe imperar la provisidn por méritos, como sostuvimos
supra, mientras en la primera sera posible la designacion politica, si bien la misma debera atender a bare-
mos en pro de una mejor actividad administrativa a tenor de los principios que resultan comunes a ambos
sistemas (v.g. legalidad, ética, transparencia, eficiencia, etc.) y que abonan a separarla de «propdsitos per-
versos» como la corrupcion, el nepotismo y el partidismo, en beneficio de otros mas «nobles» vinculados con
la estabilidad, el liderazgo y la experticia (Llano, 2017).

Ahora bien, el reconocimiento de la necesidad de la designacién politica no puede hacerse en abs-
traccion de los riesgos que la misma presenta y dentro de los que la doctrina incluye «el desprecio a los
derechos de las minorias y la tendencia al abuso del poder para mantener el control del sistema, asi como el
desprecio a los procedimientos en la toma de decisiones y la rotacién excesiva de los directivos» (Martinez,
2008b, p. 209). Negar esta realidad no seria mas que consentir el predominio de lo politico sobre lo admi-
nistrativo y abrir las puertas al desconocimiento de los limites del poder que han costado afos de luchas
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instituir, ademas de echar por tierra el régimen funcionarial en beneficio de relaciones practicamente contrac-
tuales similares al régimen laboral ordinario.

Surge asi, en nuestro criterio, la necesidad de que los Estados implementen cuatro correctivos para
encausar la designacion politica y, de este modo, alcanzar el necesario y complejo equilibrio entre los siste-
mas de seleccion de funcionarios publicos.

6.1. Los conceptos importan

En primer lugar, resulta fundamental definir con precision qué se entiende por un funcionario de alto
cargo, de direccion o de confianza —segun la nomenclatura de cada pais—, ya que el no hacerlo permite que
los términos se usen indistintamente para arropar a sujetos que en realidad no deben pertenecer a estas
categorias, con el Unico objetivo de proceder a su designacion sin atender a sus méritos.

Arribar a tales definiciones escapa del objeto de este ensayo, pero a modo de ejemplo podemos desta-
car que el foro se pasea por calificar facticamente como tales a los funcionarios «situados muy arriba en la
jerarquia administrativa», los que tienen cargos de jefe o coordinadores de grandes grupos de funcionarios o
los que tienen «contacto directo con el poder politico» (Bourdeau, 1956, p. 137); postura que coincide con lo
dicho por Jiménez (1992, p. 74), para quien estos cargos «se pueden considerar como los niveles claves de
cualquier estructura administrativa» al ser «aquellos niveles en los que el componente decisional, al menos
en teoria, es mas amplio».

Estos planteamientos coinciden, a su vez, con lo apuntado por Araya (2016), que vincula el ambito poli-
tico —y, por ende, este modelo de designacién— con la posibilidad de formular y negociar politicas publicas,
en tanto los burdcratas —seleccionados por el sistema de méritos— simplemente se encargan de implemen-
tarlas y ejecutarlas, aunque se reconoce que «la formulacion de politicas publicas es un proceso complejo,
en el cual es imposible para el politico abordar todas las definiciones de esta», por lo que los burdcratas
cuentan con una facultad limitada de definir sus alcances practicos con base en sus conocimientos técnicos
y experiencia profesional.

Nos encontramos entonces frente a un universo de términos que parecen responder a la casuistica y
que llevan a la doctrina a recordar que la discrecionalidad «necesita de una regulacion pormenorizada y de
conceptos juridicos suficientemente concretos y determinados para ser debidamente acotado y, en su caso,
fiscalizado por parte de los tribunales» (Rastrollo, 2016), siendo justamente los conceptos de direccién y de
confianza algunos de esos términos que hay que concretizar.

Asi las cosas, la designacion politica debe limitarse a los cargos que sean efectivamente politicos y
no extenderse a funcionarios medios o de simple direccién administrativa, ya que ello no solo acrecienta la
politizacion de la Administracion, como sostuvimos supra, sino que impide el desarrollo de la carrera admi-
nistrativa y la profesionalizacion de quienes hacen vida dentro ella, pues se buscara mas la lealtad personal
o de partido que la eficacia y rectitud institucional (Dussauge, 2005). Sobre esto ultimo resulta de interés lo
asentado por Gonzalez-Haba y Alvarez (1975) en cuanto a la importancia del sistema de carrera, la estabi-
lidad y los escalafones como un instrumento que «evita los abusos del favoritismo» y favorece la siempre
deseada institucionalidad administrativa.

De este modo, reiteramos que deben ser solo las cabezas de los maximos érganos y entes de la Admi-
nistracién los que operen bajo el esquema de la designacion politica para permitir, de esta forma, que el
resto de los cargos sean ocupados por méritos y los funcionarios tengan la motivacién de seguir avanzando
en el organigrama de la Administracién, alcanzando inclusive cargos de direccion que no estén directamente
vinculados con la actividad politica, ya que, de lo contrario podria promoverse la desidia (burnout) al consi-
derar el individuo que nunca llegara a cargos elevados dentro de la institucion, por lo que basta que tenga
un rendimiento medio para permanecer en ella.

Nétese que si bien este ultimo planteamiento podria resultar relativo, visto que si volteamos la mirada
al sector privado la buena gestién en un cargo no se traduce per se en la consideracion para cargos supe-
riores o de direccion, las empresas de este sector suelen contar con otras retribuciones tales como primas,
reconocimientos, bonificaciones y similares que mantienen al empleado conforme con la institucion, lo que
también podria calcarse en el sector publico como parte del sistema de carrera.

En todo caso, interesa mencionar que producto de la precision comentada de qué se entiende por
un alto cargo, resulta mas que probable que las Administraciones deban redisefar sus organigramas a
fin de suprimir posiciones que pecan de reiterativas o innecesarias, lo que a su vez se traduciria en la
existencia de «nuevos» fondos publicos que podrian ser reinvertidos en mejoras salariales, separandose
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de la que ha sido la practica hasta los momentos de que estos cambios en la estructura del Estado sean
utilizados, mas bien, para la creacién de nuevos puestos jerarquicos y de conduccién (Chudnovsky y
Cafarelli, 2018).

6.2. La discrecionalidad no es arbitrariedad

En segundo lugar, debe abogarse porque los funcionarios que ocupan los altos cargos publicos tengan
caracteristicas y perfiles que fomenten la eficacia administrativa —entendiéndose por esta, como en su
momento lo sostuvo la Sala Constitucional de Costa Rica, el «obtener los mejores resultados con el mayor
ahorro de costos o el uso racional de los recursos humanos, materiales, tecnoldgicos y financieros» (Rastrollo,
2016, p. 425)-, participando la Administracién activamente en su formacién posterior para contar con funcio-
narios integrales y capacitados en procedimientos y métodos analiticos, técnicas contables, tratos con el
personal y planificacion, entre otras competencias macro que les permitan potenciar su rol de cabezas de la
Administracion (Smit, 1956).

Es decir que, aun cuando la designacion no sea propiamente por méritos, debe promoverse la idoneidad
de la seleccion al tener que valorar quien realiza el nombramiento si la persona a designar posee objetiva y
razonablemente las cualidades requeridas para las responsabilidades que se le confiaran.

Este, de hecho, suele ser el planteamiento mas comun de la doctrina en cuanto a la necesidad de limitar
las designaciones politicas, constatandose, por ejemplo, las posiciones de Gonzélez-Haba y Alvarez (1975,
p. 122) —para quienes aun cuando la Administracién «no puede ser cohibida con exceso en su actuacion
para cubrir las vacantes de su organizacién», entre la «discrecionalidad absoluta y una rigidez total caben
férmulas intermedias que salvaguarden tanto los legitimos intereses de la organizacion como los de sus ser-
vidores»— o Larrouqué (2018, p. 18), que comparte la idea de «instalar en los puestos administrativos mas
estratégicos personas abiertamente partidarias en el plan politico, pero al mismo tiempo expertas al nivel
técnico (estudios elevados, formacién adecuada y competencias indiscutibles)».

En otras palabras, a pesar de que se reconoce que la funcién directiva ha de contar con procesos de
seleccion, capacitacion y evaluacion que le resulten propios, la practica debe tender hacia la profesionali-
zacion de los mismos para evitar que esta «sea rehén de los intereses de los partidos politicos» (Martinez,
2008c, p. 937), en el entendido de que, como expuso el CLAD en el Consenso de Sucre del afio 2022 (CLAD,
2022), «la direccién publica profesional constituye una garantia del derecho a la buena administracién». De
ahi que autoras como Llano (2017) expresen que la nueva gestion publica incentiva un mayor control politico
y la «invasién de la burocracia en el terreno de la politica», y Garcia (2018) vea un vinculo inmediato entre
quién ejerce la funcion publica y el buen gobierno de un Estado.

En breve, como sostiene Montoro (1995, p. 195), «al interés publico puede llegar a serle mas util un
tecndcrata por director que un politico sin técnicas», dada la incapacidad de este ultimo de dar respuesta a
las responsabilidades propias del cargo. Por ende, mas que tender a designaciones politicas caracterizadas
por una discrecionalidad absoluta (Jiménez, 1992), el foco debe estar en cercar estas ultimas, permitiéndose
un margen de discrecionalidad, pero entre profesionales capacitados.

Este es el sistema que, por ejemplo, se ha logrado implementar en Portugal gracias a la Ley 64/2011
para promover la ética, imparcialidad y eficacia de los directivos publicos, al corresponder a un érgano con
autonomia funcional y jerarquica llevar a cabo concursos publicos para llenar las plazas de los niveles supe-
riores de la Administracién (Baz, 2015), si bien dejamos constancia de que esta es una posiciéon que genera
argumentos contrarios en el foro por considerarse que el tema debe verse desde la discrecionalidad politica
y no administrativa, motivo por el cual las exigencias de proporcionalidad o motivacién del nombramiento no
resultan aplicables (Marin, 2020).

No obstante esta ultima posicidon, creemos que la exigencia de estos requisitos minimos es el enfoque
correcto en pro del equilibrio buscado para, asi, disminuir la incidencia de intereses contrarios a los fines del
Estado que fomenten una partidocracia o un Gobierno corporativista en perjuicio del pueblo.

6.3. Divide y venceras

En tercer lugar, consideramos que hay que impulsar la politica de descentralizacién administrativa para
que la designacion politica deje de verse como una caracteristica intrinseca de los Gobiernos fuertemente
presidencialistas (Rastrollo, 2016), ante el hecho de que «las facultades institucionales de designacion del
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presidente, por un lado, y el grado de centralizacidén de esas potencialidades, por otro, configuran la inten-
sidad del poder de patronazgo del que gozan las maximas autoridades ejecutivas» (Llano, 2019, p. 459).

En este sentido, resulta imperativo atacar estos dos factores para lograr instaurar un modelo meritocra-
tico efectivo para el grueso de la Administracion publica —como ya prevén las constituciones, segin vimos—y
con requisitos minimos para los cargos directivos y de confianza, tal como plantea la doctrina y los principios
de la nueva gestion publica, a lo que se suma un fortalecimiento del sistema de pesos y contrapesos que,
histéricamente, ha tendido a favorecer al poder ejecutivo en detrimento del «desarrollo de mecanismos e
instituciones eficaces para garantizar la rendicion de cuentas en torno a los actos del poder ejecutivo y su
administracion» (Dussauge, 2005, p. 765), con inclusién de la designacion de cargos publicos.

Motivos de espacio nos impiden ahondar en las ventajas de la descentralizacién —harto conocidas en el
foro— en cuanto al acceso del pueblo al poder y la facilitacion de la materializacion de los fines del Estado, al
contar este ultimo con una multiplicidad de 6rganos y entes autbnomos con competencias que les resultan
propias, por lo que no requieren consultar con érganos superiores para actuar, favoreciéndose una res-
puesta mas eficaz y expedita a las necesidades de la poblacion.

No obstante la limitacion mencionada, somos del criterio de que al dotarse a una institucion descentrali-
zada o externa (lacoviello et al., 2012) de la facultad de cefiir las designaciones politicas al precalificar a los
candidatos que pueden protagonizar la misma —un tanto parecido a como se vio ocurre en Portugal y también
en Chile (Araya, 2016)—, estos nombramientos contarian con un mayor halo de objetividad, transparencia e
imparcialidad, tal como identificabamos en el apartado anterior, al tiempo que se reduciria el peso del pre-
sidente de la Republica y de aquellos sometidos a su voluntad en las designaciones, lo que a largo plazo
podria traducirse en un aumento expansivo de supuestos regidos por el sistema de méritos (la regla) y una
disminucién inversamente proporcional de casos en los que seria valida la designacion politica (la excepcion).

6.4. Larendicion de cuentas como baluarte de la Administracion

En cuarto y ultimo lugar, consideramos que debe aplicarse un sistema de resultados que permita
entrelazar factores como la profesionalidad y la calidad en la prestacion del servicio, a fin de fomentar una
cierta independencia de los funcionarios con el poder politico y que permita desarrollar politicas publicas a
mediano y largo plazo (Rastrollo, 2016), y no Unicamente planes inmediatos por el desconocimiento de si
permanecera o no en el cargo, asi como la existencia de esquemas de incentivos que premien o castiguen
al funcionario segun los resultados obtenidos (lacoviello y Pulido, 2008).

Al respecto, resulta ilustrativo el régimen de los jefes de Gobierno en las democracias de corte parla-
mentario, que si bien acceden al cargo con base en la confianza que en ellos deposita el Parlamento, motivo
por el cual también pueden ser destituidos si esta se pierde, una vez ocurre la designacién el gobernante
cuenta con libertad para actuar y el rol del Parlamento pasa a ser de control o supervision. Creemos que,
mutatis mutandis, |o mismo podria aplicarse a los funcionarios de altos cargos, dandose la designacion por
confianza y la permanencia en el puesto por resultado, lo que a su vez motivaria al mandatario a seleccionar
personal calificado por el costo politico asociado a una mala gestion que requiera cambios constantes de los
funcionarios bajo su mando.

Esta idea del performance o rendimiento ha sido tratada en el foro por autores como Fidone (2011),
Cordero (2010b) y, mas recientemente, Rincon Cérdoba (2023), al abordarse la importancia de: a) la producti-
vidad de los funcionarios publicos como condicionante de la productividad general del érgano o ente respec-
tivo; b) la optimizacion de la organizacion interna de la Administracion; c) el incentivo a los empleados publicos
para que mejoren y reconduzcan su comportamiento a la obtencion de los resultados deseados, realizandose
tal evaluacion conforme con las pautas del debido proceso, y d) el intento de que si no la disminucion, al
menos el mantenimiento de los costos administrativos entre otros criterios que dejan al descubierto que nos
encontramos frente a una realidad que no se limita a lo juridico, por lo que su abordaje tampoco puede cir-
cunscribirse a la simple promulgacion de una norma que exija la rendicién de cuentas y la posterior sancion
de su incumplimiento.

En este sentido, es necesario que las Administraciones, al momento de evaluar el desempefio de sus fun-
cionarios de designacion politica como método de control posterior al nombramiento, tomen en cuenta —por
ejemplo— la definicion de los objetivos que se desean alcanzar, asi como quiénes seran los responsables y
los recursos con que dispondran para ello, el monitoreo de la actividad para insertar correctivos cuando sean
necesarios, la valoracion del rendimiento, el uso de recompensas cuando los objetivos sean alcanzados y la
rendicién de cuentas dentro y fuera del aparato publico a los efectos de contraloria (Fidone, 2011).
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Lo anterior, visto que este sistema de designacion gira en torno a la discrecionalidad y no habria posi-
bilidad de mayor control posterior, como si ocurre en la provisidon por méritos cuyos resultados pueden
impugnarse, aun cuando es oportuno mencionar que hoy en dia articulos como el 240 de la Constitucion
venezolana prevén la figura del voto de censura y remocion del cargo de ministros —que, como se recor-
dara, son de libre nombramiento por parte del presidente de la Republica— cuando asi lo decida la mayoria
calificada de la Asamblea Nacional como mecanismo de responsabilidad politica, de lo que se aprecia que
el ordenamiento juridico no es extrafio a la necesidad de controlar la gestion de los altos funcionarios, inde-
pendientemente que hayan sido nombrados por motivos politicos.

En todo caso, la responsabilidad por el performance que hemos identificado no debe limitarse al fun-
cionario designado politicamente, sino que también debera abarcar a quién lo designé en el sentido de que
si partimos del hecho de que la designacion politica obedece a la necesidad de confianza, liderazgo, inno-
vacion u otras caracteristicas similares de la persona seleccionada —aunque sus méritos sean superados
por otros eventuales candidatos, por considerarse que la misma podria dar una mejor satisfaccion al interés
publico—, entonces las designaciones que se basen solo en criterios de fidelidad o afinidad personal o poli-
tica y que no presente resultados serian, tal como las califica Sanchez-Morén (2020b, p. 16), «manifiesta-
mente contrarias a los principios del Estado de derecho, ya sea la igualdad o la prohibicién de arbitrariedad,
asi como al interés publico y a los legitimos intereses de muchos funcionarios», de lo que se deriva que el
funcionario designador podria haber incurrido en supuestos de responsabilidad administrativa o politica por
la mala eleccién realizada, con inclusion de la desviacion de poder.

En resumen, ante la necesidad de profesionalizar la alta burocracia de los Estados, no basta que se pro-
mueva que los funcionarios estén técnicamente preparados y sean designados por métodos que escapen de
la simple conveniencia politica, sino que también debe abogarse por un férreo sistema de responsabilidades
ante el electorado que evite el transito de una Administracion de partidos a una Administracion tecnocratica.
Como bien sostuvo el CLAD (1998, p. 13) en su momento, «ciertamente, es preciso reducir el clientelismo y
la politizacion de la alta burocracia presentes en América Latina, pero no se puede hacer esto aislando a los
funcionarios publicos de la necesaria supervision democratica de los politicos y de la sociedad».

REFLEXION FINAL

Planteaba Royo (1950, p. 11) que «un buen cuerpo de funcionarios es el mejor auxiliar del Gobierno, asi
como un personal inepto es una rémora para el desarrollo de la politica mejor concebida». En este sentido,
toda Administracion requiere de un equipo bien capacitado para llevar a feliz término el ejercicio de sus fun-
ciones y ello, necesariamente, parte de la propia escogencia de dicho equipo, si bien su eleccion es compleja.

Si nos abocamos a la provision por méritos, el equipo estara caracterizado por su capacidad funcional
y credenciales, en tanto que si viramos a la designacion politica, predominaran la lealtad y el caracter repre-
sentativo del Gobierno. Asi, no cabe duda de que ambos sistemas presentan puntos a favor pero también
en contra, como tuvimos oportunidad de comentar y la doctrina se ha encargado de estudiar con mayor
profundidad (Martinez, 2008b).

¢ Neutralidad o querer popular? ¢ Técnica administrativa o realidad social? ¢ Estabilidad o flexibilidad?
¢ Eficiencia o representacion? Estos son algunos de los debates que se dan al comparar los sistemas cla-
sicos de seleccién de funcionarios publicos y que llevan a que un sector de la doctrina se decante por la
combinacion de «la subordinacién a la autoridad gubernamental politica representativa en la conduccion del
Estado con el manejo meritocratico legal y técnico de su aparato administrativo» (Narbondo, 2015, p. 180).

Esta combinaciéon no es mas que reconocer que, aunque debe predominar el sistema de méritos para
la gran mayoria de los cargos publicos, es cénsono con los principios que rigen al Estado democratico de
derecho que un porcentaje minoritario —y muy minoritario— de tales cargos se ocupen mediante la designa-
cion politica, siempre que para ello se cumplan determinados requisitos que desemboquen en la mejora de
la gestion del Estado, entendida como la capacidad de este ultimo de concretar en la realidad, de manera
eficiente y efectiva, las decisiones tomadas a nivel politico (CLAD, 1998).

Asi se plantea la necesidad de acercar la designacion politica a la provisién por méritos en pro de su
objetivacion, defendiéndose la libertad de gestion en cuanto a los objetivos trazados por el Gobierno y el
compromiso de resultados constatados en su rendicién de cuentas como baluartes de ambos sistemas ante
el clamor social de contar con funcionarios —y Administraciones— eficaces, efectivas y eficientes, capaces de
responder a los requerimientos publicos de forma logica y racional (Larrouqué, 2018).
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Como tuvimos oportunidad de desarrollar a lo largo de este ensayo, se trata de una tarea que no resulta
sencilla y que mal podemos constrefiir a un simple cambio de legislaciéon o un ejercicio técnico (Manning y
Shepherd, 2009).

Se requiere, en adicién al didlogo entre la dimension politica y la dimension profesional de la
Administracién que promueva su mejora a lo interno (CLAD, 2020), de un verdadero «cambio cultural que
depende sobre todo de la movilizacion y el compromiso de personas» (Toyota, 2019, p. 182), en el enten-
dido que los ciudadanos crean «que la burocracia no es simplemente una institucién para emitir edictos de
los superiores politicos, sino una fuerza positiva para el progreso social y econémico» (Bozeman, 2015, p.
22), sin que tampoco puedan forzarse estas visiones en la sociedad abstrayéndonos de consensos, pues
«un proceso de reforma que no contemple los rasgos salientes de la cultura organizacional sobre la cual
pretende incidir anticipa su fracaso» (lacoviello y Strazza, 2011, p. 75).

Noétese que este cambio abarca que los propios funcionarios —designadores, directivos u ordinarios—
sean conscientes de que el rol que los mismos poseen dentro del aparato estatal no es «un trabajo mas» que
garantiza una remuneracién patrimonial mensual ni una dadiva del pueblo, sino un voto de confianza para el
mejoramiento de la vida en sociedad y la materializacion de los fines del Estado, por lo que se requiere que
los mismos estén preparados para llevar a feliz término las atribuciones que se les confieren. Como expone
Cordero (2010a, p. 91), se debe «dar al servicio publico una orientacién hacia la ciudadania, hacia el pueblo,
y no hacia los partidos politicos».

Somos del criterio que medidas que versen sobre la participacion, precision, sensibilizacion, capacitacion,
formacion, descentralizacion y rendicion de cuentas de modo transparente y ético, en los términos desarrolla-
dos supra, abonarian a este propoésito al momento de darse el ingreso en la Administracion publica, a la par
de fortalecer la carrera administrativa y el desarrollo dentro de la institucion, ya que los funcionarios podrian
alcanzar las mas altas posiciones en su institucion —siempre que estas no sean politicas— en consonancia
con los principios democraticos de igualdad de oportunidades y justa distribucién del trabajo (Acosta, 2006).

En todo caso, reiteramos que no planteamos, al menos de momento, la extensioén de la carrera adminis-
trativa a los funcionarios de la mas alta direccion —lo que autores como Montoro (1995) precisan debe verse
con cautela, ajustandose los planteamientos segun el sector de la Administracion al que nos estemos refi-
riendo y las condiciones de formacion de su personal—, sino, mas bien, un enfoque mas cercano a la llamada
nueva gerencia, donde los nombramientos politicos van de la mano con la posibilidad de exigir resultados y
la eventual destitucidon en caso de rendimientos que resulten insuficientes.

En este orden de ideas, Sanchez-Mordn (2020b, p. 33) advierte que «las reformas en el régimen de la
funcién publica suelen ser complejas y lentas, incluso si obedecen a la aprobacién de normas de contenido
claro y terminante», mientras lacoviello y Strazza (2011, p. 81) nos recuerdan que nos enfrentamos a «uno de
los mayores desafios que se presenta para gran parte de la region» y Narbondo (2015) ratifica que «sin capa-
cidad técnica en el aparato estatal, el Gobierno y la voluntad politica, construida [...] en el proceso democratico
electoral y gubernamental es impotente», mientras que «sin subordinacién del personal con capacidad técnica
al personal electo por la ciudadania, la democracia también resulta impotente. No deciden ni dirigen las politicas
publicas los representantes electos, sino una tecnocracia que no es electa ni sancionable por la ciudadania».

La realidad expuesta por la doctrina y la practica plantea dos opciones. La primera es desistir del intento
de reforma y dejar que la Administracién permanezca en su status quo, aprendiendo los ciudadanos a vivir
con la ineficacia que la ha caracterizado y tolerando que las designaciones en la funcion publica respondan
cada vez mas a criterios que poca relacion guardan con el interés general, sin ninguna posibilidad de control
posterior salvo la eleccién de una nueva autoridad.

La segunda es impulsar el cambio de la funcién publica desde la sociedad civil, no solo mediante el
respectivo cabildeo ante los miembros del poder legislativo para alcanzar normas que sean contestes con
las mejores practicas en la materia, sino mediante la implementacién de sugerencias como las esbozadas
en este ensayo —con especial mencion a la exigencia de la rendicién de cuenta a las autoridades, sea por
mecanismos de control social, administrativo o judicial- para garantizar su ejecucion y la promocién de una
conciencia colectiva que dé preponderancia al mérito, la igualdad, la eficacia y la eficiencia sobre practicas
que se alejan de estos principios y convierten al interés general en un mero discurso para alcanzar objetivos
personales, corporativos o partidistas en detrimento de una sociedad que exige la garantia de sus derechos
para poder desarrollar sus proyectos de vida.

Nos apegamos a esta Ultima opcidn con la certeza de que, con suficiente voluntad politica y social, una
reforma compleja y lenta que propenda al equilibrio deseado entre los sistemas de seleccién de funcionarios
publicos no equivale a un cambio imposible de alcanzar.
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RESUMEN

Objetivos: examinar el contexto en el que se esta prestando el servicio de policia local, que atiende las rea-
lidades facticas y necesidades de todos los entes locales, con sus distintas particularidades. Metodologia:
analisis de los datos y de la normativa que regula el régimen de las fuerzas y cuerpos de seguridad, asi
como estudio de la documentacion y jurisprudencia que afecta a los principales aspectos planteados.
Resultados: se acredita la imposibilidad de abordar una organizacién unica de la Policia Local, necesi-
tada de adaptacion a las circunstancias concurrentes a cada realidad territorial. Conclusiones: se cons-
tata el paulatino abandono de la presencia policial, de cualquier cuerpo, en nucleos rurales y por distintos
motivos, al tiempo que se apuntan mediadas para tratar de invertir la tendencia, garantizando nivel de
seguridad aceptables en los ambitos territoriales rurales.

PALABRAS CLAVE

Policia local; despoblacion; servicio publico; movilidad horizontal; retribuciones.

ABSTRACT

Objectives: To examine the context in which the local police service is provided, taking into account the
realities and needs of all local authorities, with their different characteristics. Methodology: Analysis of
the data and regulations governing the regime of the security forces and bodies, as well as a study of the
documentation and jurisprudence affecting the main aspects raised. Results: The impossibility of approaching
a single local police organisation, which must be adapted to the circumstances of each territorial reality, is
acknowledged. Conclusions: The gradual abandonment of the presence of the police, of any body, in rural
areas, for various reasons, is confirmed, while at the same time measures are proposed to try to reverse the
trend and guarantee an acceptable level of security in rural areas.
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1. LA POLICIA LOCAL EN CIFRAS: TERRITORIO Y POBLACION

Espafa cuenta con unos 66250 agentes de Policia local®, repartidos entre todas las comunidades auté-
nomas. Teniendo en cuenta la superficie total del pais (505990 km?), su poblacién total (47 385 107 habitantes)
y el numero total de municipios (8131), las cifras resultantes de cualquier calculo darian idea de la realidad
de la situacion si nos atenemos a las relaciones agente de Policia local por habitante; agente de Policia local
por km?, y agente de Policia local por municipio, en términos nacionales.

En un nivel de desagregacion mayor, si nos centramos en los municipios que tienen formalmente la con-
sideracion de rural en Espafia, hay 6827 municipios que no superan los 5000 habitantes y que concentran
a 5,7 millones de personas, lo que supone, aproximadamente, el 12% de la poblacién total. Si tomamos en
consideracion los municipios que superan el umbral de los 5000 habitantes y fijamos el limite de poblacién
en 20000 personas, pero ubicados fuera de las areas urbanas, e incluimos todas sus entidades locales sin-
gulares de poblacion que individualmente no superen los 5000 habitantes —por lo que en términos estrictos
pueden considerarse nucleos rurales—, anadiriamos otros 147 municipios, que concentran el 2,2% de la
poblacion total?.

Formalmente, en cuanto a los considerados rurales, estos son los datos:

+ 2996629 habitantes viven en municipios entre 2001 y 5000 habitantes. El 6,32 % de la poblacion
de Espania.

* 1240089 habitantes viven en municipios entre 1001 y 2000 habitantes. El 2,62 % de la poblacion de
Espana.

» 721010 habitantes viven en municipios entre 501 y 1000 habitantes. El 1,52 % de la poblacion de Espafia.

* 651192 habitantes viven en municipios entre 101 y 500 habitantes. El 1,37 % de la poblaciéon de
Espana.

« 78172 habitantes viven en municipios de 100 habitantes o menos. El 0,16 % de la poblacion de Espaiia3.

Traducidos estos datos en informacién, Espana cuenta con un policia local para cada 719 habitantes, en
una extension de 7,5 km?, por lo que cada municipio tiene una media de 8,15 agentes de Policia local, media
que todavia es superior en los de menos de 5000 habitantes, pero, aunque las matematicas son exactas,
la realidad dista mucho de estos resultados. Sirva el ejemplo de Castilla y Ledn, donde los datos son los
siguientes:

' Cifra aproximada, obtenida de: https://www.campustraining.es/noticias/cuantos-policias-hay-en-espana/

2 De esta manera, a los efectos de esta convocatoria se definen los «municipios de reto demografico» como los municipios de
hasta 5000 habitantes y los municipios no urbanos de hasta 20000 habitantes en los que todas sus entidades singulares de poblacion
sean de hasta 5000 habitantes. Agregando ambas tipologias, existen 6974 municipios en el territorio nacional que cumplen las carac-
teristicas anteriores y que representan algo mas del 14 % de la poblacion total.

3 Un total de 4991 municipios esparioles tienen menos de 1000 habitantes y acumulan el 3% de la poblacién, segun el avance
de la Estadistica del padrén continuo del Instituto Nacional de Estadistica (INE).
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TABLA 1. MEDIA DE AGENTES POR MUNICIPIOS DE CASTILLA Y LEON

Mas de 20.000 habitantes 41,43
Entre 20.000 y 15.000 habitantes 18,5
Entre 15.000 y 10.000 habitantes 22,2
Entre 10.000 y 5.000 habitantes 8,71
Entre 5.000 y 2.000 habitantes 2,97
Menos de 2.000 habitantes 0,5

Fuente: elaboracién propia.

Este resultado, extrapolable a la realidad de los municipios de menos de 5000 habitantes del territorio
nacional, es consecuencia de una realidad geografica y demografica que ahonda la problematica expuesta.
La gran mayoria de los municipios del pais tienen menos de 5000 habitantes, incluso menos de 2000, con
una extension territorial considerable y un numero de localidades integradas en el municipio en no pocas
ocasiones, lo que no hace sino multiplicar varias veces el numero de entidades locales existentes. En pro-
porcion, el nimero de agentes de Policia local, cuando existe, es exiguo para las funciones que se exigen
hoy a este cuerpo, problematica que trataremos de abordar y, en medida de lo posible, plantear alguna solu-
cion para la prestacion de un servicio publico de policia local real, efectivo, eficaz y eficiente.

2. VISION GENERAL DE LA POLICIA LOCAL EN EL MODELO POLICIAL ESPANOL.
LIMITACION FUNCIONAL CUANTITATIVA

Los cuerpos de Policia local son institutos armados, de naturaleza civil con estructura y organizacion
jerarquizada, rigiéndose, en cuanto a su régimen estatutario, por los principios generales de los capitulos Il 'y
[l del titulo | y por la seccion cuarta del capitulo IV del titulo Il de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (en adelante LOFCS). Ademas, tienen que adecuarse conforme la depen-
dencia de la Administracion correspondiente, las disposiciones dictadas al respecto por las comunidades
autéonomas y los reglamentos especificos para cada cuerpo y demas normas dictadas por los correspon-
dientes ayuntamientos (Campos Doménech, 2016; Mufioz Marin, 2016). Domina, en la concepcion funcional
de la Policia local, dentro del complejo modelo policial espafiol, una visién de policia administrativa que el
Tribunal Constitucional ha descrito en estos términos (FJ 5.° de la STC 86/2014, de 29 de mayo):

Respecto a los cuerpos de policia local hemos declarado (STC 175/2011, de 8 de no-
viembre, FJ 7) que sus funciones «trascienden del mantenimiento de la seguridad publica,
desarrollando una actividad predominantemente “de policia administrativa” [salud y salubridad
municipal (mercados, sanidad animal, funerarias...), medio ambiente (ruidos, vibraciones, emi-
siones...), proteccion del patrimonio (particular, publico, histérico...), horarios comerciales, lo-
cales de ocio, urbanismo, etc.]; tareas de supervisién, control e intervencion procedimental
destinadas a velar por la sujecion de los particulares al Derecho en sus relaciones de conviven-
cia, que se diferencian netamente de las predominantemente “de seguridad” de otros cuerpos
policiales (estatales o autonémicos), en los que el ejercicio de las funciones de seguridad es
lo definitivo». Atendiendo a lo anterior, es patente, dada la actividad de policia eminentemente
administrativa que es propia de estos cuerpos (...).

Caracteristicas estas que determinan un marco complejo para el desarrollo de la actividad de la Policia
local en aquellos municipios considerados como rurales*. Conviene recordar que las corporaciones locales
tienen una labor innegable en el mantenimiento de la seguridad ciudadana, coherente con el modelo disefiado

4 Alos meros efectos aclaratorios se entiende en el presente texto esta referencia al ambito rural hecha respecto de aquellos
municipios que cuentan con una poblacién inferior a los 5000 habitantes, aunque el fendmeno se acentta en aquellos con menor pobla-
cién, donde no existe realmente un cuerpo de Policia local, sino tan solo agentes que, en la mayoria de los casos, prestan servicio de
forma solitaria.
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por la propia CE y desarrollado en la LOFCS (en el mismo sentido, Barcelona Llop, 2003), que como sefiala
el expositivo del texto legal «ha de estar presidido por la evitacion de duplicidades y concurrencias inne-
cesarias y en funcién de las caracteristicas propias de los Cuerpos de Policia Local y de la actividad que
tradicionalmente vienen realizando».

El despliegue territorial de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (en adelante FCSE) se
ordena sobre la base de lo previsto en el art. 11.2 de la LOFCSE, de manera que corresponde al Cuerpo
Nacional de Policia ejercer las funciones de policia general de seguridad en las capitales de provincia y en
los términos municipales y nucleos urbanos que el Gobierno determine, mientras la Guardia Civil las ejercera
en el resto del territorio nacional y su mar territorial.

De conformidad con ello, los anexos de la Orden INT/28/2013, de 18 de enero, determinan la presen-
cia de las unidades del CNP en el territorio de Castilla y Ledn, sobre una base fundamentalmente urbana
que alcanza a las capitales de provincia y alguna otra localidad por razones funcionales (Aranda de Duero,
Astorga, Béjar, Miranda de Ebro, Monforte de Lemos, Ponferrada, San Andrés de Rabanedo). Por su parte,
desde el Real Decreto 367/1997, de 14 de marzo, por el que se determina la organizacion periférica de la
Direccién General de la Guardia Civil y sus revisiones, este cuerpo ha emprendido un replanteamiento de su
despliegue territorial histérico y la adopcion de nuevos medios para desarrollar sus funciones de seguridad
en el ambito rural, que ha conllevado el cierre de numerosas casas cuartel, la concentracion de efectivos y
el nuevo disefio de los puestos y puestos auxiliares®.

Como consecuencia de todo ello, cada vez existe mas territorio cubierto por menos centros pertene-
cientes a las FCSE. Pero conviene no olvidar que los municipios participan en el mantenimiento de la segu-
ridad publica en los términos establecidos en la legislacion de régimen local, la Ley Organica de Proteccién
de la Seguridad Ciudadana, la LOFCS, asi como en la normativa vigente en materia de emergencias y
proteccion civil, trafico y seguridad vial, espectaculos publicos y actividades recreativas, entre otros textos
legaless®.

Si recordamos, grosso modo, que se atribuyen a las Policias locales las funciones naturales y consti-
tutivas de toda policia y, especificamente, la ya citadas de ordenacion, sefializacién y direccion del trafico
urbano, vigilancia y proteccion de personalidades y bienes de caracter local, mas las funciones de cola-
boracion con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en materia de policia judicial o seguridad
ciudadana, cabe preguntarse si existe margen posible para dar mayor presencia territorial a estos cuerpos
policiales que, de alguna forma, compense los vacios originados por el nuevo despliegue de las FCSE.

Y como se reconoce la potestad normativa de la comunidad auténoma en la materia «seguridad publica»
y se parte de la autonomia municipal para la ordenacién complementaria de este tipo de policia, mas alla de
las previsiones de régimen estatutario que sean aplicables a los policias locales y el sometimiento de estos
a los criterios generales establecidos en los capitulos Il y Ill del titulo | de la LOFCS, parece posible un cierto
(aunque minimo) ambito de configuracién normativa autonémica’.

Diferentes comunidades auténomas, ejerciendo sus competencias en materia de seguridad publicay de
coordinaciéon y demas facultades en relacion con las Policias locales, han promulgado distintas y sucesivas
leyes de coordinacién de las Policias locales que, entre otras cuestiones, se enfrentan al hecho de que «la
normativa estatal admite distintas modalidades desde la creaciéon de Cuerpos de Policia propios, por parte
de las Corporaciones Locales, hasta la utilizacion de personal auxiliar de custodia y vigilancia». Con ello se
apuntaba a una distincion entre Policia local-funcion y Policia local-cuerpo, que tuvo su tratamiento inicial y
transitorio en el «Texto refundido de las disposiciones locales vigentes que autorizaba la Ley 7/1985, de 2
de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local» (en adelante LBRL). En el aquel texto (Real Decreto

5 Véase: Congreso de los Diputados, Comision de Interior. «Comparecencia de la directora general de la Guardia Civil» (18-3-
2021). En especial, la directora general destaca el papel de los equipos ROCA (Robo en el Campo) frente a robos en explotaciones agro-
pecuarias. No se encuentran, sin embargo, referencias a otra pequefia, pero muy trascendente delincuencia que se esta extendiendo y
afectan a segundas viviendas y patrimonio cultural (iglesias rurales, ermitas, concentraciones arqueoldgicas...).

5 Problema que ya se deja entrever para el caso concreto de Castilla y Ledn, una de las comunidades autonomas donde ese
problema se manifiesta con mayor virulencia. Vid. Ordufio Prada (2015) in totum.

7 Recuérdese que la STC 172/2013 declaré que «para que una Comunidad Auténoma pueda autorizar el acuerdo de colabo-
racion entre municipios limitrofes para la prestacion de servicios de policia local (siempre dentro del respeto a las condiciones fijadas
por Estado para tal colaboracién intermunicipal) resulta necesario que esa Comunidad Auténoma haya asumido en su Estatuto de
Autonomia competencias en materia de proteccion de personas y bienes y de mantenimiento del orden publico; es decir, en materia
de “seguridad publica”. Tal autorizacion no puede, por tanto, encuadrarse en la competencia de coordinacion de policias locales
asumida estatutariamente conforme a lo previsto en el art. 148.1.22 CE». Con ello, se declaran constitucionalmente diferentes las
competencias en materia de «coordinacion de policias locales» y en materia de «seguridad».
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Legislativo 781/1986, de 18 de abiril, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales
vigentes en materia de régimen local, disposicion transitoria cuarta):

La Policia Local sélo existira en los Municipios con poblacién superior a 5000 habitantes,
salvo que el Ministerio de Administracién Territorial autorice su creacién en los de censo inferior.
Donde no existan, su mision se llevara a cabo por los auxiliares de la Policia Local, que com-
prendera el personal que desempene funciones de custodia y vigilancia de bienes, servicios
e instalaciones, con la denominacion de Guardas, Vigilantes, Agentes, Alguaciles o analogas.

Entre los textos autondémicos, el Proyecto de Ley de Coordinacién de Policias Locales de Andalucia
establece la exigencia de un minimo de cinco efectivos en todos los cuerpos de la Policia local, y la obligato-
riedad de que todos los municipios con poblacién mayor o igual a 5000 habitantes cuenten con cuerpo de la
Policia local. Sin tratarse de una exigencia, el art. 12 de la Ley 6/2019, de 4 de abril, de Coordinacion de las
Policias Locales de la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia, toma como referencia la cifra de 5000
habitantes para determinar la creacion de Policias locales, en tanto que no sera preciso tramite alguno a
mayores de la aprobacién de la decisidn por parte del pleno municipal. En el caso de la todavia mas reciente
Ley 9/2022, de 27 de diciembre, de Coordinacion de Policias Locales de Cantabria, esa cifra opera como
recomendacion®.

En todo caso, los textos legales que regularon la creacién de cuerpos de Policia local, respetando la
autonomia municipal para aquellos municipios que no alcanzaban la cifra de poblacién de referencia u obli-
gatoria, exigian en ocasiones una estructura minima (a diferencia del art. 6 de la Ley 9/2003, de 8 de abril, de
Coordinacion de Policias Locales de Castilla y Ledn —en adelante LPLCyL—, que no lo hace), lo que faculta
la posibilidad de prestacion del servicio con un numero de agentes a partir de la unidad.

El Informe sobre el modelo policial espafiol (Ministerio de Justicia e Interior, 1995) mencionaba la

imposibilidad de existencia (efectiva) de cuerpos de policia con uno, dos, tres o cuatro funcio-
narios policiales carentes de cualificacion profesional y de medios para ejercer sus funciones.
Solamente para asegurar una presencia policial minimamente significativa durante veinticuatro
horas por veinticuatro horas, seria preciso contar con una plantilla de al menos dieciséis fun-
cionarios y ello solamente para garantizar una presencia permanente, obviamente con una
prestacion bajo minimos del servicio.

Si es cierto que suele considerarse que la tasa de policias locales por cada 1000 habitantes debe oscilar
entre 1,5y 2, no lo es menos que hace una década el 43% de los cuerpos locales de Policia tenia entre 1
y 5 funcionarios, y que en Espafia existan 288 cuerpos de Policia local formados por un unico funcionario;
231 de 2,y 164 con 3°. No existe uniformidad en las regulaciones autondmicas en cuanto a las limitaciones
cuantitativas relacionadas con la poblacion con la que debe contar un municipio para contar con un servicio
publico de Policia local. Sin ir mas lejos, en el vigente texto legislativo de Castilla y Ledn ya citado no existe
una limitacién cuantitativa, ni siquiera orientativa, para la existencia de un cuerpo de Policia local, a diferen-
cia de otras comunidades autonomas que cifran en 5000 el nUmero minimo de habitantes de la corporacion
local para poder amparar la existencia de un cuerpo de Policia local.

Los miembros de los cuerpos de Policia local, en el ejercicio de sus funciones, tienen a todos los efectos
legales el caracter de agentes de la autoridad (Lazuen Alcén, 2010). Son de aplicacién al desarrollo de sus
funciones policiales, las reglas de actuacion de la Ley Organica 2/1986, que, mas alla de las «competencias
propias» identificadas en el art. 53 de aquella', deben completarse con lo previsto en la propia Ley de Bases
de Régimen Local (que ahora otorga a los municipios competencias en materia de policia local, proteccion

8 La ley cantabra dispone, art. 14.2, que en los municipios de mas de 5000 habitantes podra existir un cuerpo de Policia local, no
estableciéndose como obligacion y correspondiendo su creacién al pleno de la corporacion, previo informe preceptivo, pero no vinculante,
de la Comision de Coordinacion de las Policias Locales. Igualmente, para los municipios de poblacién igual o inferior a 5000 habitantes
podra existir cuerpo de Policia local si asi lo acuerda el pleno de la corporacion y lo autoriza la consejeria competente en materia de coordi-
nacién de Policias locales, previo informe preceptivo pero no vinculante de la Comisiéon de Coordinacion de las Policias Locales.

® Tomamos estas referencias y las anteriores de Barcelona Llop (2012).

© a) Proteger a las autoridades de las corporaciones locales, y vigilancia o custodia de sus edificios e instalaciones.

b) Ordenar, sefializar y dirigir el trafico en el casco urbano, de acuerdo con lo establecido en las normas de circulacién.

c¢) Instruir atestados por accidentes de circulaciéon dentro del casco urbano.

d) Policia administrativa, en lo relativo a las ordenanzas, bandos y demas disposiciones municipales dentro del ambito de su
competencia.

e) Participar en las funciones de Policia judicial, en la forma establecida en el art. 29.2 de esta Ley.
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civil, trafico estacionamiento de vehiculos y movilidad, proteccion de la salubridad publica, participacion en la
vigilancia de la escolaridad obligatoria, art. 25) y, particularmente, con el texto afadido por la Ley 57/2003 en
la disposicion adicional décima: «En el marco de lo dispuesto en las Leyes Organicas 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial; 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad; 1/1992, de 21 de febrero,
sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana, y en las disposiciones legales reguladoras del régimen local,
se potenciara la participacion de los Cuerpos de policia local en el mantenimiento de la seguridad ciudadana,
como policia de proximidad».

La inclusién en la LBRL, por esa misma ley, de un régimen administrativo sancionador por vulneraciéon
de las ordenanzas municipales (titulo XI), ha potenciado —a la par que otorga seguridad juridica— la accién
ordinaria de la Policia local a través de la tipificacion de conductas que han de ser objeto de atencién por
el desarrollo profesional del policia local: ordenacion de las relaciones de convivencia de interés local y del
uso de sus servicios, equipamientos, infraestructuras, instalaciones y espacios publicos, e incumplimiento de
deberes, prohibiciones o limitaciones contenidos en las correspondientes ordenanzas™.

En particular, puesto que los miembros de los cuerpos de Policia local estan sometidos a la LOFCS,
les resulta de aplicacion la obligacion de evitar cualquier practica abusiva, arbitraria o discriminatoria que
entrafie violencia fisica 0 moral (no hay razén especial para entender que tal obligacién se refiere Unica-
mente a la conducta por parte del agente) o la evitar un dafio grave, inmediato e irreparable y auxiliar y pro-
teger a los ciudadanos siempre que las circunstancias lo aconsejen o fueren requeridos para ello (art. 5.2).

Todo ello no es sino manifestacion del principio basico, atributivo de competencia, enumerado en el
art. 5.4 LOFCS: «Debiendo intervenir siempre, en cualquier tiempo y lugar, se hallaren o no de servicio, en
defensa de la Ley y de la seguridad ciudadana». Son estas exigencias estatutarias, que pesan como obli-
gaciones de los miembros de la Policia local agente, las que, por su condicién de agente de la autoridad,
resultan particularmente utiles, en especial alli donde no haya otro policia.

La Policia local es —lo ha sido tradicionalmente— aquella instituciéon a la que se acude por la ciudadania
en busca de una informacién o en demanda de ayuda ante una dificultad imprevista de la tipologia mas
diversa. De hecho, es el cuerpo que mejor responde a los requerimientos y demandas sociales, de forma
que, paulatinamente y al amparo de estos titulos genéricos indicados, ha ido ampliando su ambito funcional,
abarcando temas como el medio ambiente, el consumo, la asistencia a las victimas, los malos tratos en el
seno de la familia, la mediacion y la pequefia delincuencia, entre otros muchos. Todos ellos son temas en los
que, de un modo u otro, la Policia local ya venia desarrollando algun tipo de actuacion.

A la Policia local se le exigen respuestas y soluciones concretas. Se le pide un alto nivel de conoci-
mientos profesionales, una decidida implicacion en los temas en los que interviene y una actitud claramente
positiva de mediacion y de busqueda de alternativas. El policia™, sin embargo, se encuentra inmerso en la
contradiccion que representa esa creciente complejidad de la demanda social y organizaciones fuertemente

f) La prestacion de auxilio, en los casos de accidente, catastrofe o calamidad publica, participando, en la forma prevista en las
leyes, en la ejecucion de los planes de Proteccion Civil.

g) Efectuar diligencias de prevencion y cuantas actuaciones tiendan a evitar la comision de actos delictivos en el marco de
colaboracion establecido en las juntas de seguridad.

h) Vigilar los espacios publicos y colaborar con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y con la Policia de las comu-
nidades auténomas en la protecciéon de las manifestaciones y el mantenimiento del orden en grandes concentraciones
humanas, cuando sean requeridos para ello.

i) Cooperar en la resolucion de los conflictos privados cuando sean requeridos para ello.

" Previa tipificacion en las ordenanzas municipales o en la legislacion especial, el policia local debe vigilar, por ejemplo: a) la
perturbacién relevante de la convivencia que afecte de manera grave, inmediata y directa a la tranquilidad o al ejercicio de derechos
legitimos de otras personas, al normal desarrollo de actividades de toda clase conformes con la normativa aplicable o a la salubridad
u ornato publicos, siempre que se trate de conductas no subsumibles en los tipos previstos en el capitulo IV de la Ley 1/1992, de 21
de febrero, de Proteccién de la Seguridad Ciudadana; b) el impedimento del uso de un servicio publico por otra u otras personas con
derecho a su utilizacion; c) el impedimento o la grave y relevante obstruccion al normal funcionamiento de un servicio publico; d) los
actos de deterioro grave y relevante de equipamientos, infraestructuras, instalaciones o elementos de un servicio publico; e) el impedi-
mento del uso de un espacio publico por otra u otras personas con derecho a su utilizacion; f) los actos de deterioro grave y relevante
de espacios publicos o de cualquiera de sus instalaciones y elementos, sean muebles o inmuebles, no derivados de alteraciones de la
seguridad ciudadana (art. 140 de la LBRL en su redaccién actual).

2 Se omiten, salvo lo que se dice a continuacion, referencias al estatuto profesional y personal de los miembros de los cuerpos
de Policia local por entender que tales contenidos de detalle de cualquier ley han de ser negociados con los representantes sindica-
les de los agentes. No obstante, en los procesos de audiencia publica de los posibles anteproyectos de ley que puedan ir publican-
dose cabe la presentacion de propuestas o documentos completos donde ser recojan los distintos problemas y reivindicaciones del
cuerpo. Asi, por ejemplo, Por una ley de coordinacién moderna y que solucione problemas reales (disponible en: https:/participacyl.es/
legislation/processes/2599/proposals/7169-por-una-ley-de-coordinacion-moderna-y-que-solucione-problemas-reales).

ARTICULOS 135


https://participacyl.es/legislation/processes/2599/proposals/7169-por-una-ley-de-coordinacion-moderna-y-que-solucione-problemas-reales
https://participacyl.es/legislation/processes/2599/proposals/7169-por-una-ley-de-coordinacion-moderna-y-que-solucione-problemas-reales

Documentacion Administrativa, 2024, (12), 130-145 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.11288

Municipios rurales de reto demografico y garantia del servicio de policia local

Terron Santos, Daniel

burocratizadas de escasa flexibilidad y capacidad de adaptaciéon a un entorno cambiante, que no siempre
ofrecen respuestas a sus inquietudes personales y profesionales. En cambio, en otras ocasiones (caso de
los municipios de menor poblacion donde puede existir un grupo reducido de agentes) el policia se ve des-
bordado por la acumulacién de tareas o se limita a las tradicionales de vigilancia del trafico seguridad vial y
vialidad.

También este aspecto relativo al régimen estatutario del personal de Policia no puede ser atendido si la
plantilla disponible en el municipio no cuenta con una dimensién minima, que corresponderia establecer a
la norma de coordinacién autondmica, por debajo de la cual no existe, en realidad, cuerpo de Policia local.

3. LOS CUERPOS DE POLICIA LOCAL. ALGUNA REFERENCIA AL ESTATUTO DEL POLICIA

3.1. Un estandar legal de los cuerpos de Policia local

Aproximandonos a la realidad factica es frecuente que legalmente se configure a la Policia local desde
una perspectiva de proximidad al ciudadano, al tiempo que, en aras de la eficacia, se le exige adaptarse a
las singulares condiciones de cada municipio'®. Esto supone que sea preciso realizar importantes esfuerzos
para que los medios humanos y materiales, asi como la formacion, sean los idéneos para dar cumplimiento
a las anteriores premisas.

Los datos transcritos en el primer epigrafe, junto con la regulacion vigente que se expone, implican una
realidad poco halaglefa, reproducida en no pocos de los pueblos que se estan quedando sin proximidad de
personal de Policia, sin agentes que ostenten legalmente la condicién de agentes de la autoridad. Problema
conexo, pero diferente, es que buena parte del territorio rural ha quedado entregado, en lo que se refiere al
aseguramiento de la vigilancia del territorio a fin de garantizar el libre ejercicio de los derechos, a las priori-
dades territoriales y funcionales de las FCSE.

Un esquema similar al que se contenia en el Real Decreto Legislativo 781/1986 pasara a las primeras
leyes autondmicas reguladoras de Policias locales'. Posteriormente, con caracter general, los textos lega-
les que regularon la creacién de cuerpos de Policia local fueron respetando la autonomia municipal para
aquellos municipios que no alcancen la cifra de poblacion de referencia (5000 habitantes), aunque exigiran,
al menos momentaneamente, una estructura minima .

La legislacion autonémica se ha venido centrando mas en la regulacion de los cuerpos de Policia Local
que en las funciones propias de la policia, respetando siempre la autonomia municipal. Es pacifico el estan-
dar cierto, por el que directa o indirectamente es preciso que los cuerpos de Policia local estén integrados
por siete o0 mas efectivos. Asi, deberan cumplir las siguientes condiciones:

a) Contar, como minimo, con en plantilla con un subinspector, un oficial y cinco agentes.
b) Cubrir el servicio de forma permanente. No obstante, con todo resulta patente el amplio reconoci-
miento de la autonomia municipal.

Partiendo del hecho de que los recursos humanos existentes en muchos pequefios municipios resultan
insuficientes desde el punto de vista de la eficacia, y que por debajo de 3 agentes (el minimo de personal,
con que en se puede garantizar cierta continuidad y presencia operativa) en propiedad no deberia hablarse
de Cuerpo de Policia Local en forma estricta (Fernandez Sanchez, 2016). Ese estdndar, en muchos casos

' Asi ocurre, por ejemplo, en la exposicién de motivos (Il, parrafos tercero y cuarto) de la LCPLCyL. Al respecto, vid. Gil Franco (2014).

™ LaLey 12/1990, de 28 de noviembre, de Coordinacion de Policias Locales de Castilla y Ledn (arts. 4. y 5) disponia: «Podran
crear cuerpos de policia propios los municipios de la comunidad de Castilla y Ledn que tenga una poblacion igual o superior a 5000
habitantes, o los que, teniendo varios nucleos de poblacion, al menos uno de ellos supere los 2000 habitantes. Los municipios no
comprendidos en el apartado anterior cuando existan notorios motivos de necesidad o conveniencia, previo informe de la Comisién de
Coordinacion de las Policias Locales. Los municipios que no cuenten con un cuerpo de policia propio, las funciones de este podran
ser desempefiadas, junto a otras, por agentes que necesariamente seran funcionarios publicos y ostentaran la denominacion que se
determine, previo informe de la comisiéon de coordinacion de policias locales (auxiliares de policia local)».

' Vid. art. 6 de la Ley 9/2003 de las Cortes de Castilla y Ledn en su redaccion original: «Los municipios que decidan crear
Cuerpos de Policia Local, con independencia de otras limitaciones legales, deberan cumplir las siguientes condiciones minimas: a)
Contar con una plantilla de: un Subinspector, un Oficial y cinco Agentes. b) Cubrir el servicio de forma permanente. c) Disponer de
dependencias especificas y adecuadas a sus funciones, de medios técnicos idéneos y suficiente dotacion presupuestaria. Esta premisa
se elimina con la Ley 3/2018, de 2 de julio, por el que se modifica la Ley 9/2003, de 8 de abril, de Coordinacién de Policias Locales de
Castilla y Ledn, aunque se mantiene ex art. 6.1, que los municipios de la Comunidad de Castilla y Ledn podran crear Cuerpos de Policia
propios, siempre que lo estimen oportuno en funcion de sus necesidades (...)».
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legalmente disefiado, debe ser el modelo minimo que implantar. Con él se permite cubrir necesidades basi-
cas, cumpliendo a la vez con los derechos propios de todo empleado publico: jornada, vacaciones, permisos,
etc. A mayor abundamiento, el hecho de tener un cuerpo policial local asi configurado permite garantizar la
promocion horizontal y vertical dentro del mismo cuerpo, sin necesidad de aplicar movilidad'®, dejando esta
para ocasiones incidentales (incremento de demanda de agentes en los municipios con intensidad turistica
temporal o debido a incapacidad transitoria, excedencias, etc.), siempre que la demanda no se extienda en
el tiempo, aun no siendo permanente.

Disefiado el cuerpo, para salvaguardar la permanencia en aquellos municipios que cuentan con un
numero inferior a esa cifra, al tiempo que se permite incrementar el nUmero de municipios dotados con
servicios de Policia local, deberia ensayarse la figura de la «asociacion de municipios» '7. Las férmulas cola-
borativas temporales —aunque algunas terminen siendo continuadas en el tiempo— de los cuerpos de Policia
local existentes (sean municipales o se incorporen a una asociacién de municipios) constituyen un recurso
necesario pero limitado a atender necesidades puntuales especificas.

3.2. ¢Nuevos cuerpos de Policia local? La féormula asociativa

Los sesgos que presentan las cifras de las estadisticas demograficas y territoriales de Espafia no se
prestan a un rigido criterio legal sobre la obligatoriedad o no de la existencia de cuerpo de Policia local .
Ello puede indicar cierto grado de complejidad de la vida municipal, que requiriria la presencia de un cuerpo
policial ad hoc. Asi puede suceder en aquellos municipios que, superando la cifra de 5000 habitantes, no
cuenten con cuerpo de Policia local, y que podrian ser objeto de atencion preferente, previa evaluacion de
sus necesidades especificas y, en su caso, de impulso hacia la creacion de tal cuerpo con el condicionante
(al que se alude a continuacién) de extender mediante el mecanismo de la asociaciéon de municipios el
ambito territorial del posible cuerpo de Policia local.

En un contexto de dindmicas poblacionales dirigidas hacia el alfoz de las capitales de provincia®, quiza
requiera la implantacién de un cuerpo de Policia local exclusivamente en alguno de esos municipios, pero,
en todo caso, deberia impulsarse la desmunicipalizacion del nuevo cuerpo, extendiendo su ambito espacio-
funcional a un territorio mas amplio que el del simple municipio.

Deben centrarse los esfuerzos en fortalecer, organica y funcionalmente, los cuerpos existentes, asi
como asumir las férmulas que permite el marco legal para extender su territorio de cobertura. Solo asi se
puede garantizar la prestacion del servicio publico de policia local con las maximas garantias de cumpli-
miento de los principios que orientan al mismo.

Una de las formulas se encuentra en los convenios de colaboracion entre municipios?; incluso es posi-
ble la via convencional con las Administraciones autonémicas, ya que buena parte de las funciones de

6 La denominada Escala Técnica de la Policia local comprende las categorias siguientes: a) inspector y b) subinspector. A su
vez, las categorias de inspector y subinspector se clasifican en el grupo B. Por otra parte, la escala ejecutiva comprende las categorias
siguientes: a) oficial y b) agente. Las categorias de oficial y agente se clasifican en el grupo C. Conforme al art. 76, en relacién con la
disposicion transitoria tercera del Texto Refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre, los grupos de clasificacion existentes a la entrada en vigor de la Ley 7/2007, de 12 de abril, se integraran
en los grupos de clasificacion profesional de funcionarios previstos en el art. 76, de acuerdo con las siguientes equivalencias: grupo A:
subgrupo A1; grupo b: subgrupo A2; grupo C: subgrupo C1; grupo D; subgrupo C2. Por tanto, los inspectores seran subgrupo A2 (grado
universitario), en tanto que los oficiales y agentes seran subgrupo C1 (bachillerato).

7" No estamos ante la figura colaborativa del art. 16 LCPLCyL, previsto para que aquellas circunstancias que se den eventual-
mente y se precise atender las necesidades municipales que no requieran un aumento permanente de plantilla. Los ayuntamientos
de la Comunidad de Castilla y Ledn podran convenir entre si que miembros de los cuerpos de Policia local, previa aceptacién de los
mismos, puedan actuar fuera de sus propios términos municipales, por tiempo determinado, en comision de servicios, percibiendo las
retribuciones e indemnizaciones que les correspondan.

8 Sobre la necesidad de reformular el concepto de la Policia local, De Rojas Martinez-Parets (2012).

' El particular panorama de la evolucion demografica de aquellas comunidades auténomas donde la despoblacion es un pro-
blema acuciante no debe ignorar que las capitales de provincia, precisamente donde tradicionalmente existen cuerpos de Policia local
con mayor numero de miembros, generalmente estan perdiendo poblacion. Asi resulta de las cifras oficiales de poblacion referidas a
1 de enero de 2022 y declaradas oficiales por el Gobierno a través del RD 1037/22. Esto supone que no es previsible un incremento
significativo del nimero de integrantes de sus cuerpos policiales. Tras los procesos de cobertura de plazas en aplicacion de la tasa de
reposicion, las vacantes no seran frecuentes. Luego el ambito de crecimiento debe venir de los municipios de menor poblacién, quiza
situados en zonas préximas, que bajo formulas de colaboracion podrian proporcionar un mayor nimero de plazas de policia local en
cuerpos constituidos ad hoc.

20 La figura colaborativa proxima a la del art. 16 LCPLCyL (en circunstancias que se den eventualmente y se precise atender las
necesidades municipales que no requieran un aumento permanente de plantilla, «los Ayuntamientos de la Comunidad de Castilla y Le6n
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policia administrativa, correspondientes a la competencia autonémica, entre las que pueden incluirse la
inspeccion y vigilancia, podrian convenirse con dicha Administracidn para su prestacion por la Policia local.

Pero esas formulas no dejan de adolecer de un caracter temporal mas o menos acentuado. Sin embargo,
la figura de las asociaciones de municipios, introducida por la Ley Organica 16/2007, de 13 de diciembre,
complementaria de la Ley para el Desarrollo Sostenible del Medio Rural, es una férmula que permite (en los
supuestos en los que dos 0 mas municipios limitrofes pertenecientes a una misma comunidad auténoma
no dispongan separadamente de recursos suficientes para la prestacion de los servicios de policia local)
asociarse para la ejecucion de las funciones asignadas a dichas policias en esta ley. El origen de tan curiosa
figura (de cuya finalidad dice mucho el hecho de que fuera introducida a consecuencia de la tramitacién de
la Ley 45/2007 para el Desarrollo Sostenible del Medio Rural) responde, evidentemente, a la prohibicién ele-
vada por el Tribunal Constitucional de la prestacion mancomunada del servicio de policia local (STC 50/93,
con relacion al art. 8. El art. 3.1 de la Ley del Principado de Asturias 6/1988) sobre la base del «caracter
estrictamente municipal de la accién policial» en la LOFCSE?".

Un régimen legal propio para tales asociaciones forma parte, creemos, de las potestades de coordina-
cion de la Policia local que pertenecen a las comunidades autdbnomas, respetando la limitacion cuantitativa
que resulta de la normativa basica (40000 habitantes). Otros aspectos del muy escaso derecho estatal
basico (la citada Orden INT/2944/2010), aun cuando no sean de facil configuracion normativa, deben ser
abordados en la futura normativa autondmica. Las restricciones a la asociacion de los municipios limitrofes
conforme a la normativa estatal basica no pueden interpretarse en el sentido de que todos ellos deban serlo
respectivamente. Basta, en nuestra opinion, continuidad geografica entre los términos municipales que se
asocien. Mas dificil es formular los mecanismos de gestion ordinaria de las funciones de tales cuerpos de
Policia local dependiente de una asociacion de municipios, aunque en el nivel legislativo deberia clarificar
el contenido necesario del «acuerdo de colaboracién» que menciona la disposicion adicional quinta de la
LOFCSE.

En cualquier caso, la normativa basica estatal da por supuesto que lo que se asocian son los cuerpos de
Policia local dependientes de los respectivos municipios, esto es, una pluralidad de cuerpos de Policia local,
por lo que —cuando la finalidad de la creacion de tales cuerpos sea la constituir una asociaciéon— el estandar
legal antes enunciado debe reformularse y entender que se refiere a la totalidad de los cuerpos de Policia
local implicados. Este conjunto de marcos legales puede impulsar que cuerpos de Policia local, de mayor
estructura personal y material, desempefien sus funciones (mas las que les asigne el eventual convenio de
colaboracién con la Administraciéon autonémica) en ambitos no estrictamente municipales, saltando asi por
encima de la colmena municipal.

3.3. Unareferencia al estatuto del policia local. El ingreso y la movilidad horizontal

En el aspecto personal-estatutario debemos apuntar algunas notas que afiadir a la condicién de funcio-
nario que per se reviste a los miembros de la Policia local integrados en un cuerpo Unico (municipal), aunque
puedan existir especialidades de acuerdo con las necesidades municipales bajo la autoridad y dependencia
del alcalde?. EI mando inmediato de la Policia local corresponderd, en cada entidad, al jefe del cuerpo en
aquellos casos en los que exista, no siendo infrecuente su inexistencia en muchos de los municipios que
cuentan con Policia local.

El ingreso se hace por oposicion, exigiéndose las condiciones fisicas que se determinen, y adquieren la
condicién de funcionarios de carrera?® los aspirantes que superen todas las fases de la seleccion prevista.

podran convenir entre si que miembros de los Cuerpos de Policia Local, previa aceptacion de los mismos, puedan actuar fuera de sus
propios términos municipales, por tiempo determinado, en comision de servicios, percibiendo las retribuciones e indemnizaciones que
les correspondan») ha venido utilizandose habitualmente en otros territorios: vid. Fernandez Sanchez (2016), op. cit., para la provincia
de Tarragona.

21 Debe observarse, sin embargo, que la razén del fallo habla de inconstitucionalidad mediata; esto es, porque la prestacion
mancomunada de la Policia local no esta expresamente admitida en la LOFCSE. Una modificaciéon de esta permitiria con normalidad
esa férmula de organizacion y prestacion del servicio.

22 Circunstancia que se prevé fundamentalmente para los municipios que cuentan con cuerpos de Policia local con un tamafio
cierto y una organizacion acorde a esta, generalmente coincidiendo con aquellos a los que pueda resultar de aplicacion el titulo X de
la LRBRL.

% Ya el Tribunal Constitucional (STC 175/2011) dejo claro que no podia el personal laboral desempefar puestos de policia local,
y posteriormente el Supremo, en su sentencia de interés casacional num. 828/2019, de 14 de junio, parecia dejar claro que tampoco
caben funcionarios interinos en tal labor, reconociendo que la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Régimen Local, no es ley especial
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En relacién con el ingreso en los cuerpos de Policia local, es llamativa la baja presencia de la mujer en
las cifras ofrecidas, aunque se aproxima a las existentes en otros cuerpos y fuerzas de seguridad. La cuota
nacional se fija aproximadamente en un 10,95 %24, que quedando muy alejada de las cifras que se dan en
los cuerpos nacionales?®, siguen siendo cifras muy inferiores a las cifras objetivo.

Centrando el analisis mas especificamente en los cuerpos de Policia locales (en los que la presencia de
la mujer aparece ya hace cincuenta afos), las cifras que ofrece algun estudio? si ofrecen notables diferen-
cias: la presencia de la mujer en las plantillas de Policia local de Espafia puede rondar el 14 %-15% en las
comunidades auténomas con mas efectivos femeninos.

Desde la vigencia de la legislacion basica y autonémica en materia de igualdad (Ley Organica 3/2007, de
22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, y la mas reciente Ley 15/2022, de 12 de julio,
Integral para la Igualdad de Trato y la no Discriminacion, estatales, y la legislacién autondmica de desarrollo)
son posibles y necesarias, en este ambito, medidas de discriminacién positiva, que el Estatuto Basico del
Empleado Publico consiente (art. 61.1.) a través de los planes de igualdad (disposicion adicional séptima) y
que las comunidades auténomas vienen desarrollando?’. En cualquier caso, un tratamiento en el nivel legis-
lativo que proporcione seguridad juridica parece de todo punto necesario. Debe valorarse la introduccion en
los textos legales de modelos presentes ya en algunas legislaciones autonémicas, que van un poco mas alla
de la adecuacion y correccion de las pruebas de ingreso o el tratamiento positivo de ciertos derechos profe-
sionales, y que garanticen la consecucioén de los objetivos de los planes de igualdad, desde la tasa misma
de ingreso en el cuerpo de Policia local.

No se trata de una mera extension de las en ocasiones denostadas politicas de género, sino una posibi-
lidad de mejorar el servicio? en relacion con las nuevas tematicas policiales (violencia contra la mujer, asis-
tencia a desplazados y personas en riesgo de exclusion, intermediacion en conflictos vecinales) que forman
parte del rol de la policia local como policia de proximidad. Colateralmente, la incorporacion significativa de
la mujer a la plantilla de los cuerpos de Policia local puede contribuir, ademas, a fomentar el empleo feme-
nino y a la politica frente al reto demografico.

Otro punto problematico en el tratamiento estatutario de la Policia local resulta del ejercicio del derecho
a la movilidad horizontal: algunos responsables politicos?® y algunas actuaciones de las Administraciones

prevalente sobre el Estatuto Basico del Empleado Publico como ley general (lo que asume la sentencia). Sin embargo, con otra exé-
gesis interpretativa, la STC 106/219 no aprecia inconstitucionalidad en una ley autonémica que admite funcionarios interinos para el
desempefio de funciones de Policia local. Es posible, por tanto, apostar por una u otra decision legal, pero para contribuir a la seguridad
juridica requerira, en su caso, normativa sobre el proceso de acceso a la condicion de funcionario interino de policia local.

2 Los datos de la presencia de la mujer en la Policia local son de dificil acceso en comparacién con el porcentaje de mujeres en
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y autonémicos respecto de los que resulta relativa sencillo acceder a datos agregados.
En el caso de la Policia local, los datos estan diversificados en los municipios espafioles que cuentan con este cuerpo, si bien comuni-
dades auténomas como Madrid, Castilla y Ledn, Aragon, Catalufia o Comunidad Valenciana, entre otras, ofrecen informacion sobre el
numero de mujeres que conformas las plantillas de las policias locales de la respectiva comunidad auténoma.

25 De un total de 64448 agentes de la Policia Nacional en activo, 55731 son hombres y 8757 mujeres, lo que supone un 12 %.
En la Guardia Civil, los datos quedan mucho mas lejos de la paridad deseada: de 74 395 efectivos activos, 69334 son hombres y 5061
mujeres, lo que representa alrededor de un 7 % (consulta realizada en las bases de datos de las instituciones referidas el 22 de abril de
2024). La unica excepcion la encontramos, segun los datos del Instituto de Estadisticas de Catalufia (IDESCAT), en el 21 % de personal
femenino respecto de los 16783 agentes que tiene el cuerpo de los Mossos d’Esquadra. También es notable la presencia de la mujer
en cuerpos de Policia local del Pais Vasco y de la Comunidad Foral de Navarra.

2% Comisiones Obreras. Agrupacion Estatal de Policias Locales: Informe sobre las medidas de igualdad en los cuerpos de policia
local, en https://n9.cl/vh1i3

27 Cataluia, desde la Ley 5/2020 de 29 de abril, que modifica la Ley 16/1991 de Policias Locales, ofrece una fuerte «discrimina-
cién positiva» en el ingreso: vid. disposicion adicional octava.: «1. Las convocatorias para acceder a las diferentes categorias de poli-
cias locales y vigilantes a que se refiere el art. 1 aprobadas a partir del 1 de enero de 2020 deben determinar el numero de plazas que
han de ser provistas por mujeres para cumplir el objetivo de equilibrar la presencia de mujeres y hombres en las plantillas respectivas.
2. El nimero de plazas reservado para mujeres debe ser proporcional a los objetivos perseguidos, y no puede ser superior al 40 % de
las plazas convocadas ni inferior al porcentaje que sea establecido por el plan de igualdad de cada ayuntamiento. Como regla general,
hasta que los ayuntamientos no elaboren estos planes de igualdad, el porcentaje minimo no puede ser inferior al 25 % de las plazas
convocadas, siempre que se convoquen mas de tres (...)».

2 Sin ir mas lejos, el Plan Estratégico de Igualdad de Género de Castilla y Leén para el periodo 2022-2025, como «hoja de ruta
de la politica de igualdad», integra diferentes perspectivas que los responsables politicos de la Junta de Castilla y Ledn han destacado
junto con «el papel fundamental de la policia local en la lucha contra la mayor de las desigualdades de género que existe en nuestra
sociedad, la violencia de género». Vid. Il Congreso Autonémico de Policias Locales, Zamora 22/23-11-2022.

2 Vid. por ejemplo, L. Huerga, alcalde de Benavente: «Las capitales de provincia sacan sus plazas de movilidad, casualidades
de la vida, practicamente cuando se producen la toma de posesion de las plazas en los pequefios y medianos ayuntamientos. Por tanto,
ciudades como Leodn, Salamanca o Burgos se llevan la inmensa mayoria de aquellos policias que han sacado su plaza en pequefios
municipios los cuales han sufragado los costes de formacion de esos agentes y se los llevan a coste cero. Ya no es una cuestion
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municipales?®® suelen manifestar un deseo de «que modifique la normativa y restrinja los destinos iniciales al
menos durante dos afios, el tiempo que se tarda en reponer una plaza debido a los tramites administrativos,
y a los procesos formativos de cada nuevo agente».

El hecho de que el acceso al cuerpo se realice generalmente mediante convocatoria conjunta por la
comunidad auténoma?®' ya supone en si un problema porque acumula la convocatoria por el turno libre y por
el turno de movilidad horizontal. El problema estriba, entonces, en que no se fortalece ningun tipo de arraigo
del agente con el territorio y se fragiliza, el nivel operativo de los cuerpos de Policia de nucleos mas rurales
con el impacto del derecho a la movilidad horizontal hacia otros cuerpos de Policia de municipios mejor
dotados de servicios, cuando no hacia el cuerpo de la capital de la provincia.

Cualquier regulacion legal del derecho a la movilidad horizontal del personal de los cuerpos de Policia
local deberia tomar en consideracion la necesidad de coordinar la Policia local, los derechos estatutarios
de su personal y la consideracion de la totalidad de los cuerpos existentes como un sistema. Establecer un
tiempo minimo de servicios anteriores suficientemente amplio —se sugiere que sea superior a los dos afios—
en cada puesto de cada cuerpo local (al menos, necesariamente en el puesto de ingreso) como condicién de
ejercicio de la movilidad horizontal quiza no sea suficiente si no se planifica (se coordina) el ejercicio de este
derecho (Junceda Moreno, 2018, p. 51).

Basta repasar la normativa vigente para ver que los sistemas de seleccidon de las convocatorias de
movilidad horizontal se determinaran reglamentariamente, realizando asi una demasiado amplia remision
al reglamento, que en todo caso va a solo quedar condicionada por la previa promocién interna para que
el municipio respectivo pueda cubrir las vacantes por miembros de la misma categoria de otros cuerpos de
Policia local de la misma comunidad auténoma. Por otra parte, es frecuente que se imponga la necesaria
acumulacion de las plazas no cubiertas por promocién interna al nimero de plazas convocadas para la
cobertura por el sistema de acceso libre®.

El abandono del cuerpo de procedencia por el funcionario que ejerce el derecho a la movilidad, en estas
condiciones, ademas de otros efectos ya denunciados por algunos responsables (vid. nota 28), puede alar-
gar en el tiempo la ocupacion efectiva de la plaza vacante, generalmente hasta su cobertura con un nuevo
proceso selectivo, lo que supone unos plazos de espera de varios afios, en el mejor de los casos. A esto
se suma la no previsién de la posibilidad de funcionarios interinos®3. Se sugiere, por tanto, la adopcion de
mecanismos legales que estatutariamente (por razén de coordinacion de los diferentes cuerpos de policia
local) condicionen la efectividad del ejercicio del derecho a la movilidad horizontal a las necesidades del
cuerpo de origen.

Pero, para ello, resulta imprescindible que los cuerpos tengan una composicion proxima al estandar
legal que posibilite la movilidad vertical dentro del mismo cuerpo, sin necesidad de recurrir a la movilidad
horizontal en buena parte de los supuestos?®4. Alli donde no sea posible (ni siquiera por la via de asociacién

econodmica, es una cuestion del destrozo que hacen a las plantillas de las ciudades pequefas, eso creo que no se debe seguir consin-
tiendo por parte de la Junta de Castilla y Ledn. Para informacion de la ciudadania, el coste de formacion de un agente de Policia Local
para su localidad de destino esta entre los 12000 y 15000 euros», declaraciones a La Opinién de Zamora, 12-09-2022.

% Véase la convocatoria para la provision por turno libre de dos plazas de agente del Ayuntamiento de Béjar (BOCyL de 19
de noviembre 2022), base undécima, relativa a la permanencia: «Aquellas personas que, habiendo sido nombradas funcionarios de
carrera, en un plazo no superior a los dos afios desde su nombramiento, renuncien voluntariamente a dicha condicion (art. 64 del Real
Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico) o se
les conceda excedencia por servicio en otra Administracion Publica, en un puesto de agente de policia local; el interesado debera abo-
nar el importe bruto de las retribuciones que el Ayuntamiento de Béjar ha abonado en el concepto sefialado en estas bases, asi como
las cuotas empresariales de la Seguridad Social y las indemnizaciones que les correspondan por los gastos de alojamiento, manuten-
cién y desplazamiento en la Escuela Regional de Formacion de Policia Local de Castilla y Ledn».

3 Por su excesiva particularidad, Castilla y Ledn probablemente no sea un ejemplo extrapolable a otras comunidades, pero no
podemos dejar de atender a la Orden 1YJ/324/2009, de 13 de febrero, por la que se regula la realizacion de procesos selectivos de policias
locales por la Junta de Castilla y Ledn. Actualmente, los ayuntamientos de Aguilar de Campoo, Aranda de Duero, Arenas de San Pedro,
Arévalo, Arroyo de la Encomienda, Benavente, Briviesca, Burgos, Cacabelos, Carrion de los Condes, Cuéllar, El Burgo de Osma, El
Tiemblo, Fabero, Guardo, La Bafieza, La Cistérniga, Laguna de Duero, Las Navas del Marqués, Medina del Campo, Medina de Pomar,
Medina de Rioseco, Miranda de Ebro, Palencia, Pedrajas de San Esteban, Pefafiel, Pefiaranda de Bracamonte, Ponferrada, San
Andrés del Rabanedo, Tordesillas, Toro, Tudela de Duero, Valencia de Don Juan, Valladolid, Venta de Bafios, Villafranca del Bierzo y
Villamayor han delegado en la Consejeria de Fomento y Medio Ambiente la competencia para la convocatoria y gestion de los procesos
selectivos para cubrir vacantes en sus cuerpos de Policia local.

% Vid. los arts. 33 de la LCPLCyL y el 36 de la Ley 9/2022, de 27 de diciembre, de Coordinacion de Policias Locales de Cantabria.

3 Al respecto de la imposibilidad de cubrir estas vacantes con interinos, véase en este mismo texto la nota a pie de pagina num. 2.

% Cabe recordar que el art. 25.1.2) de la LCPLCyL ordena la Escala Técnica de la Policia Local en las categorias de: a) inspector
y b) subinspector. Las categorias de inspector y subinspector se clasifican en el grupo B. La Escala Ejecutiva comprende las categorias:

ARTICULOS 140



Documentacion Administrativa, 2024, (12), 130-145 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.11288

Municipios rurales de reto demografico y garantia del servicio de policia local

Terron Santos, Daniel

de municipios) acercarse a este estandar legal, los condicionantes de la movilidad horizontal pasan nece-
sariamente por la exigencia legal de un plazo mas amplio de permanencia en el puesto de origen, comple-
mentado con otras previsiones normativas sobre el turno de movilidad que permitan a los municipios de
origen de los futuros candidatos planificar sus necesidades de cobertura. El sacrificio o la pérdida temporal
de oportunidad que la decisién municipal de condicionar el ejercicio (sobre la base de previsidon legal que
otorgue tal potestad) suponga para el personal, deberia poder ser compensado, por ejemplo, mediante la
calificacion de ciertos puestos de trabajo como de «dificil desempefio» con un complemento especifico®.

Una via quiza diferente para encarar el problema de la pérdida de efectivos en los cuerpos de Policia
local de ambitos mas rurales pasa por hacer llegar a estos cuerpos funciones y tareas de especializacion
que, previa la oportuna formacion, permitiera a su personal arraigarse en el territorio mediante el desempefio
de nuevas tareas que fueran resultado de convenios especificos de colaboracion con la Administracion auto-
némica, con todas las salvaguardas pertinentes?.

4. OTRAS MEDIDAS RELATIVAS A LA MOVILIDAD HORIZONTAL Y A LA LIBERTAD DE
RESIDENCIA POR SU REPERCUSION EN CIERTOS CUERPOS DE POLICIA LOCAL

4.1. Complemento especifico en municipios rurales

Las posibilidades legales de actuacion dirigidas a limitar la movilidad de los miembros de los cuerpos poli-
ciales locales y conseguir una mayor permanencia en municipios rurales pasa por regular un complemento
retributivo especifico vinculado precisamente a esta especializacion determinada por el ambito geografico,
que hace de ciertos destinos «puestos de dificil desempefio». La Ley de Bases de Régimen Local (arts. 92 y
93, funcionarios al servicio de la Administracion local) remite al texto 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
(TREBEP) y a la legislacion de las comunidades autdbnomas, en los términos del art. 149.1.18.2 de la CE.

Hay que tener presente que las retribuciones basicas de los funcionarios locales tendran la misma
estructura e idéntica cuantia que las establecidas con caracter general para toda la funcion publica, en tanto
que las «complementarias se atendran, asimismo, a la estructura y criterios de valoracion objetiva de las del
resto de los funcionarios publicos. Su cuantia global sera fijada por el Pleno de la Corporacion dentro de los
limites maximos y minimos que se sefalen por el Estado» (art. 93 LBRL).

El art. 24 TREBEP sefiala que la cuantia y estructura de las retribuciones complementarias de los fun-
cionarios se estableceran por las correspondientes leyes de cada Administracion publica atendiendo, entre
otros, a los siguientes factores: «b) La especial dificultad técnica, responsabilidad, dedicacién, incompatibili-
dad exigible para el desempefio de determinados puestos de trabajo o las condiciones en que se desarrolla
el trabajo».

Luego correspondera a la legislacién autondmica la responsabilidad de determinar las disposiciones
que se aplicaran a los funcionarios de la Administracién local en los supuestos en que asi lo establece la

a) oficial y b) agente. Las categorias de oficial y agente se clasifican en el grupo C. Conforme al art. 76 en relacion con la disposicién
transitoria tercera del Texto Refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de
30 de octubre, los grupos de clasificacion existentes a la entrada en vigor de la Ley 7/2007, de 12 de abril, se integraran en los grupos
de clasificacion profesional de funcionarios previstos en el art. 76, de acuerdo con las siguientes equivalencias: grupo A: subgrupo A1;
grupo B: subgrupo A2; grupo C: subgrupo C1; grupo D: subgrupo C2. Por tanto, los inspectores seran subgrupo A2 (grado universitario),
en tanto que los oficiales y agentes seran subgrupo C1 (bachillerato).

% El art. 4 del Real Decreto 861/1986, de 25 de abril, por el que se establece el régimen de las retribuciones de los funcio-
narios de Administracion local, contempla al complemento especifico reconociendo que esta destinado a retribuir las condiciones
particulares de algunos puestos de trabajo en atencioén a su especial dificultad técnica, dedicacion, incompatibilidad, responsabilidad,
peligrosidad o penosidad. En ningun caso podra asignarse mas de un complemento especifico a cada puesto de trabajo, aunque al
fijarlo podran tomarse en consideracion conjuntamente dos o mas de las condiciones particulares mencionadas que puedan concurrir
en un puesto de trabajo.

% Sirvase ver el art. 13.2 del texto vigente de la LCPLCyL, que otorga a este personal «el cumplimiento de las disposiciones y
ordenes singulares dictadas por los 6rganos de la Comunidad Auténoma, con especial atencién a las materias relativas a la mujer, la
proteccion del menor y del medio ambiente», por ejemplo, o «la inspeccién de las actividades sometidas a la ordenacion o disciplina de
la Comunidad Auténoma, denunciando toda actividad ilicita». Supondria una revision del régimen de competencias que podria hacer
mas atractiva la profesion de policia local, contribuyendo junto con el resto de medidas propuestas a evitar la huida desde el ambito rural
al urbano. No obstante, no se ignora la problematica que podria plantearse con el solapamiento, en ciertos casos, con otro personal
igualmente dependiente en el caso concreto de la Junta de Castilla y Ledn: los agentes medioambientales, que también arrastran su
propia problematica. También defiende esta postura Ordufio Prada (2015).
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legislacion en materia de régimen local. Esta ultima normativa (salvo error, integrada sustancialmente en el
Real Decreto 861/1986, aunque otros textos son también aplicables) sefala en el art. 4 que el complemento
especifico esta destinado a retribuir las condiciones particulares de algunos puestos de trabajo en atencion
a su especial dificultad técnica, dedicacion, incompatibilidad, responsabilidad, peligrosidad o penosidad. En
ningun caso podra asignarse mas de un complemento especifico a cada puesto de trabajo, aunque al fijarlo
podran tomarse en consideracién conjuntamente dos o mas de las condiciones particulares mencionadas
que puedan concurrir en un puesto de trabajo.

Con mayor o menor fidelidad, consecuencia de su distinta redaccion, los textos legales autondmicos
regulan la relacion de puestos de trabajo correspondiente al cuerpo o plantillas de Policia local, atribuyendo
a la corporacion local —no podia ser de otra manera— su elaboracién. En todo caso, se determina que debera
contener los puestos de la plantilla con dotaciéon presupuestaria, expresando su denominacién, grupo de
clasificacion profesional al que pertenece, escala y categoria, caracteristicas esenciales, requisitos exigidos
para su desempeno, el sistema de provision, las retribuciones complementarias y si es susceptible de ocu-
pacion por funcionarios del cuerpo declarados en situacion especial de segunda actividad.

Corresponde, pues, a la corporacién local, mediante la aprobaciéon de la RPT, dar cumplimiento a lo
previsto en la legislacion aplicable, apreciando que en los puestos de trabajo de la plantilla del cuerpo de
Policia local desempefiados en su municipio concurren una o varias de las circunstancias indicadas (dificul-
tad técnica, dedicacion responsabilidad, peligrosidad o penosidad...). Esta ultima nocion debe entenderse
sustituida por la mencién a las condiciones en que se desarrolla el trabajo que incluye el TREBEP.

Estos son los «criterios de valoracion objetiva» a los que se refiere el art. 93 del TREBEP, que ademas
incluye como limite que la cuantia global sera fijada por el pleno de la corporacién dentro de los limites que
se sefalen por el Estado.

La normativa autonémica que regule las Policias locales deberia incluir, al menos, una remisién para
que el tema pudiera ser abordado con mayor detalle, permitiendo, por ejemplo, determinar en qué munici-
pios y con qué criterios se establecera el complemento y su posible relaciéon con la renuncia al ejercicio del
derecho de movilidad horizontal una vez generado este por la permanencia minima en el puesto de trabajo.

4.2. Limitaciones a la libertad de residencia

Aun tomando conciencia de la problematica que van a plantear los siguientes parrafos, no se puede
renunciar a analizar una medida como la que anticipa el titulo del epigrafe porque ciertamente es de las mas
—si no la que mas— denostada esta desde la perspectiva del empleado publico. La obligacién de residir en
la localidad de destino por parte de los funcionarios publicos esta contemplada en el ordenamiento hace ya
largo tiempo. Hay que ir al art. 77.1 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 7 de febrero de 1964,
precepto no derogado expresamente por la Ley 30/1984 de Medidas Urgentes para la Reforma de la Funcién
Publica. Este texto legal, a través de su disposicidon derogatoria, deja en vigor una serie de articulos de la ley
de funcionarios de 1964, sin que el citado art. 77 se encuentre comprendido en la relacion de articulos que
se derogan total o parcialmente en cuanto se opongan a esa ley.

Esta pervivencia de la figura ya ha provocado que no hayan sido pocas las ocasiones en que se ha
revisado por la jurisprudencia la posible aplicabilidad de la medida por lo que implicaria. Asi, la Sala de lo
Contencioso de la Audiencia Nacional, Seccién 2.2, dict6 la sentencia num. 396/1997, de 20 de enero, en la
que se confirmaba la obligatoriedad del cumplimiento del deber de residencia, dada la vigencia del precepto,
y su compatibilidad con la Constitucion espafola en cuanto a la libre eleccién de residencia, resolviendo de
forma rotunda la cuestion méas controvertida de la misma.

Sigue asi la Audiencia Nacional la jurisprudencia del TS, recogida en su sentencia de 22 de febrero de
1985, donde ya se declard de forma incontestable que «para el funcionario/a existe un limite sobre el derecho
constitucional de libertad de eleccién de residencia y libre circulacion, pues esta unido a la Administracion
por una relacion de servicios a la que ha optado libremente, siendo esta obligacion una consecuencia mas
que se deriva de tal relacion».

Aunque la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP), derogd expre-
samente el deber de residencia, contemplado en el art. 77 del Texto Articulado de la Ley de Funcionarios
Civiles del Estado, hay que entender que dicho deber sigue vigente al amparo de lo previsto en la disposicion
derogatoria Unica del EBEP, que establecia que «quedan derogadas con el alcance establecido en la dispo-
sicién final cuarta». Asi, la disposicién adicional cuarta, en su apartado tercero, indica lo siguiente: «Hasta
que se dicten las Leyes de Funcion Publica y las normas reglamentarias de desarrollo se mantendran en
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vigor en cada Administracion Publica las normas vigentes sobre ordenacion, planificacion y gestion de recur-
sos humanos en tanto no se opongan a lo establecido en este Estatuto».

Redaccién que implica que la derogacion no sera efectiva «hasta que se dicten las Leyes de Funcién
Publica y las normas reglamentarias de desarrollo» y «en tanto no se opongan a lo establecido en este
Estatuto». Por tanto, ha de entenderse que el deber de residencia previsto en el art. 77 de la ley de
Funcionarios Civiles del Estado de 1964, en tanto no se opone a lo previsto en el EBEP, continud vigente
siempre que se interprete en los términos expuestos, es decir, que en todo caso la residencia en localidad
0 municipio distinto debera garantizar el estricto cumplimiento de jornada, horario y funciones propias de su
cargo y no podra suponer la alteracion del régimen juridico que les resulte de aplicacion (incompatibilidades,
permisos, licencias, indemnizaciones por razén del servicio), obteniendo un trato mas beneficioso que el que
le corresponderia de tener fijada su residencia personal en el mismo lugar que su residencia oficial.

Sea cual sea el criterio, que en general se defienda sobre la pervivencia genérica del deber respecto de los
funcionarios el texto del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, no supone cambio alguno sobre la interpretacion que
ya habia hecho el Tribunal Constitucional en su Sentencia 102/2001, en el sentido de que «existen miembros de
determinados colectivos que, en virtud de la funciéon que desempefian al servicio de un objetivo constitucional-
mente relevante, quedan sometidos a limitaciones especificas y, juridicamente mas estrictas en sus derechos
fundamentales, no aplicandoseles Unicamente los limites comunes a todos los ciudadanosy, en relacion, entre
otros, con el derecho fundamental a la libertad de residencia garantizado constitucionalmente. Si la libertad de
elecciodn de residencia, en este caso general, fuera tan amplia como en ocasiones se piensa, no tendria sentido
que dentro del propio catalogo de sanciones se prevea como sancion disciplinaria el traslado con o sin cambio
de residencia®’.

Aplicado a los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, el deber de residencia
pretende el equilibrio entre la libertad de eleccién del domicilio y las exigencias derivadas de la fundamental
y tan particular funciones que la propia Constitucién encomienda a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
estableciéndose para ello como referencia el ambito territorial que, con arreglo a unos criterios objetivos, se
determine respecto de la plantilla de destino®.

La Ley Organica 9/2015, de 28 de julio, de Régimen de Personal de la Policia Nacional (en adelante
LORPPN), expresamente mantiene como deber el de residencia en los siguientes términos: «Los Policias
Nacionales tienen deber de residir en el ambito territorial que se determine en funcién de la plantilla de
destino. A tal efecto, se fijaran los criterios objetivos en base a los cuales sera determinado dicho ambito
territorial, donde se autorizara la residencia de los Policias Nacionales, garantizandose, en todo caso, el
adecuado cumplimiento del servicio»*. EI ambito determinado del deber de residencia se determinara por
el Consejo de Policia, 6érgano colegiado de participacién, con composicion paritaria de la Administracion y de
los representantes de los miembros de la Policia Nacional“°.

Tampoco habria pues obstaculo legal alguno (desde el punto de vista de la simple reserva de ley*') para
determinar en el caso de la Policia local la obligacion de residencia «en el término municipal o ambito de
actuacion territorial del cuerpo al que pertenece el funcionario». Tal podria ser la formulacion del precepto
que la impusiera. La razon juridica radica en que los miembros de los cuerpos de Policia local son policias
plenas vy, por tanto, seria aplicable subsidiariamente, en interés del servicio, la limitacion del derecho funda-
mental, tal como resulta hoy para el Cuerpo de Policia Nacional.

Quienes acceden al empleo publico, lo hacen voluntaria y libremente, conocedores de las condiciones
en que dicho empleo se desenvuelve y desempefa. Esto supone una aceptacion explicita, argumento que
junto con los anteriores expuestos determina la viabilidad legal de la medida. Esta configuracién legal con-
vierte al complemento especifico en un instrumento técnico de adaptacion al caso concreto, en cuanto se

57 Art. 96.1.d) TREBEP. Se prevé como sancion el traslado forzoso, con o sin cambio de localidad de residencia, por el periodo
que en cada caso se establezca. Recordemos la vigencia del art. 14.c) del Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba
el Reglamento de Régimen Disciplinario de los funcionarios de la Administracion del Estado, que determina como posible sancién por
razon de las faltas a que se refiere ese reglamento el traslado con cambio de residencia.

% Preambulo de la Ley Organica 9/2015, de 28 de julio, de Régimen de Personal de la Policia Nacional.

% Art. 9.s) LORPPN.

40 Art. 94.2.d) LORPPN.

41 Pese a que la obligacion de residencia en el caso del CNP este establecido por ley organica, no hay razon para esa exigencia
cuando, como ha dicho el Tribunal Constitucional, «la imposicién de la residencia viene dada por la asuncion de un cargo publico, de tal
forma que al asumir simultaneamente se estan asumiendo las obligaciones que impone» (STC 90/1995).
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refiere a las retribuciones de los funcionarios publicos. Su justificacion estriba en la valoracién del puesto de
trabajo en lugar de hacerlo respecto de la carrera o de los cuerpos. Por tanto, es un complemento que, aun
con caracter general, se destina a retribuir aquellas especiales circunstancias que no se dan necesariamente
en todos los puestos.

Para determinarlo se han de tomar en consideracién condiciones particulares, como la dedicacion
requerida, la especial dificultad técnica, la responsabilidad exigida, la incompatibilidad necesaria, la peligro-
sidad o penosidad. Obviamente, el caracter objetivo del complemento especifico se mantendria, por cuanto
solo los puestos en que concurran las mismas circunstancias determinantes de este tipo de complemento y
con la misma intensidad accederan al mismo con igual dotacién.

No es preciso abundar que en ningun caso podra asignarse mas de un complemento especifico a cada
puesto de trabajo, aunque al fijarlo podran tomarse en consideracion conjuntamente dos o mas de las con-
diciones particulares mencionadas que puedan concurrir en un puesto de trabajo. Ningun obstaculo habria
tampoco en que una de esas condiciones particulares de desempefo del puesto que se reflejaran en el
complemento fuera la imposicion de este deber de residencia (que en muchos funcionarios de cuerpos de
Policia local implica el deber de vivir en municipio rurales, en condiciones bien diferentes a otros que policias
locales integrados en otros cuerpos).

Evidentemente, la posibilidad de determinar un complemento especifico para la Policia local, en parti-
cular en aquellos casos en que se preste servicio en municipios de ambito rural, no ha de depender de la
decision de establecer el deber de residencia. Al igual que se puede tomar en consideracion tal deber como
circunstancia para determinar el mismo, se puede hacer lo propio con el particular desempefio de las funcio-
nes policiales en los ambitos locales rurales. Seria conveniente, tal y como ya se ha apuntado, determinar
un catalogo adecuado de funciones para los cuerpos de Policia local que presten servicios en los municipios
con un determinado nimero de habitantes como tope superior, que al mismo tiempo se vieran retribuidas
de una forma adecuada conforme a su particularidad. Con esta medida se lograria la adecuacion del sueldo
a la realidad de puesto, a la par que serviria de incentivo para la permanencia en aquellos destinos donde
tal complemento estuviera reconocido. Como tampoco habria impedimento alguno para vincular el meritado
complemento a la Unica circunstancia de prestar servicios en un municipio considerado de ambito rural a
estos efectos.

5. CONCLUSIONES

No es posible, por razones de distribucién poblacional y organizaciéon administrativa, la generalizacion
de la creacion de cuerpos de Policia en la totalidad de la colmena municipal de Espafia. Ni tan siquiera en
aquellos con una poblacion mas o menos relevante seria viable en todos los casos. Sin embargo, el nuevo
despliegue territorial de las FCSE implica la necesidad de alguna forma de presencia policial en buena parte
del territorio.

Los cuerpos existentes deben evolucionar, como minimo, hacia el estandar que hoy dibuja la distinta
normativa autonémica de Policia local. Puede minorarse el citado estandar en poblaciones cercanas a los
5000 habitantes mediante la féormula de la asociacion de municipios (que deberia ser objeto de regulacion
en el nivel legislativo), y de esta forma se constituyan cuerpos con actividad territorial supramunicipal. En
poblaciones del alfoz de las capitales de provincias, este mecanismo puede ser particularmente (til. Resulta
necesario y deberia ser prioritario el establecimiento de acciones de discriminacion positiva mas ambiciosas
de las existentes para el ingreso en los cuerpos de Policia local en favor de la mujer. Con ello se contribuira
no solo a la igualdad, sino también al arraigo de la Policia local en territorios rurales y en la asuncion de
nuevas competencias por estos cuerpos.

La cuestion de la movilidad horizontal, que tiende a vaciar los cuerpos de Policia territorialmente mas
fragiles en favor de los cuerpos de municipios capitales de provincia o proximos a las mismas, debe tra-
tarse legislativamente a fin de condicionar el ejercicio del derecho mediante férmulas que permitan otorgar
alguna ventaja retributiva al personal que renuncia al ejercicio del derecho. También seria positivo contem-
plar alguna nueva competencia en favor del municipio de origen que condicione la efectividad del ejercicio
a la coordinacion y, finalmente, mediante la creacion de condiciones de actividad que hagan de la funcién
de policia local rural algo funcionalmente atractivo, y también mediante la asuncioén (previo convenio con
uno o varios municipios que cuenten con cuerpo de Policia local) de competencias materiales de la Junta
de Castilla y Ledn en el ambito rural. Todo ello sin descartar medidas intervencionistas que, probablemente,
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susciten una oposicion en su adopcion, por lo que deberian ser subsidiarias de todo lo anterior y de recurso
extremo si las demas medidas no procuraran unos resultados aceptables.
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SUMARIO

ADVERTENCIA PRELIMINAR. A) SENTENCIAS SOBRE ACCESO Y PROVISION DE PUESTOS
DE TRABAJO. B) SENTENCIAS SOBRE SITUACIONES ADMINISTRATIVAS. C) SENTENCIAS SOBRE
CONDICIONES DE TRABAJO, CARRERA PROFESIONAL Y JUBILACIONES. D) SENTENCIAS
SOBRE RETRIBUCIONES E INDEMNIZACIONES. E) SENTENCIAS SOBRE CUESTIONES
PROCESALES LIGADAS AL EMPLEO PUBLICO.

ADVERTENCIA PRELIMINAR

Se indica el extracto de cada sentencia con la maxima aproximacioén a su literalidad para ofrecer una
triple vertiente: la cuestion casacional, las razones aplicadas y la doctrina que se fija, aunque en unas
ocasiones ésta se declara expresamente y en otros casos, se deriva de los fundamentos de la sentencia.
Comprende las sentencias casacionales dictadas desde el 1 de diciembre de 2023 hasta el 31 de mayo de
2024. Se sistematizan en varios bloques:

a) Sentencias sobre acceso y provision de puestos de trabajo.

b) Sentencias sobre situaciones administrativas.

¢) Sentencias sobre condiciones de trabajo, carrera profesional y jubilaciones.
d) Sentencias sobre retribuciones e indemnizaciones.

e) Sentencias sobre cuestiones procesales ligadas al empleo publico.

A) SENTENCIAS SOBRE ACCESO Y PROVISION DE PUESTOS DE TRABAJO

Para acceder a un concurso a plazas de profesor ayudante doctor es preciso contar con

la acreditacion para ejercer como profesor universitario que emiten las agencias competentes
(STS de 22 de mayo de 2024, rec. 2610/2022; con recepcién de lo dicho en la STS de 18 de octubre
de 2023, rec. 6694/2021)

CUESTIONES. (i) Si para ser admitido a un concurso a plazas de profesor ayudante doctor basta con
presentar la autorizacion para el ejercicio de una profesion regulada o si se debe contar con la acreditacion
para ejercer como profesor universitario, y (ii), especificamente por referencia a las titulaciones obtenidas en
el extranjero que habilitan para el ejercicio de las profesiones reguladas, si para concurrir a las mencionadas
plazas bastaria con la autorizacion para el ejercicio de una profesién regulada, como en este caso es la de
arquitecto, con la homologacion de titulo extranjero o si seria necesaria la acreditacion como profesor uni-
versitario, en la categoria docente que corresponda.

FUNDAMENTO. La profesion de «Profesor de Universidad» no tiene un contenido especifico que deba
guardar relacion necesaria con una titulacién determinada. Es por el contrario susceptible de ser ejercida con
cualquiera para cuya obtencion se requiera una de caracter superior, es decir, universitaria. Y no hay nada
que excluya de entre las posibles a la de arquitecto. En este sentido, no es que la ensefianza universitaria
sea una actividad habitual de los arquitectos, pero si es posible que los arquitectos la desempefien con su
sola titulacion, al igual que otros graduados pueden ensefar en la universidad la materia en que obtuvieron
el grado, el master o el doctorado.

DOCTRINA. Para acceder a un concurso a plazas de profesor ayudante doctor sera preciso contar con
la acreditacion para ejercer como profesor universitario que emiten las agencias competentes, pues asi lo
exigia el art. 50 a) de la Ley Orgéanica de Universidades, ademas de con la titulacién universitaria correspon-
diente, ya sea espafiola ya sea extranjera, si bien en este ultimo caso homologada o con reconocimiento de
su validez para el ejercicio profesional.

La regulacién de la profesion de enélogo no faculta para participar en un proceso selectivo
de acceso a la funcion publica, en el ambito de la enologia, a quien no tiene el titulo universitario
de Grado o equivalente (STS de 21 de diciembre de 2023, rec. 8046/2021)

CUESTION. Determinar si la habilitacién profesional para el ejercicio de la profesion de Endlogo obte-
nida en aplicacién de lo dispuesto en el art. 102.1 y 4 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas
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Fiscales, Administrativas y del Orden Social, y su normativa de desarrollo contenida el art. 1.2 Real Decreto
595/2002, de 28 de junio, por el que se regula la habilitaciéon para ejercer las profesiones de endlogo, técnico
especialista en vitivinicultura y técnico en elaboracion de vino, permite la participacién en convocatorias de
procesos selectivos para plazas pertenecientes al Subgrupo de titulacion A1 cuyas bases requieran estar en
posesion del titulo de Grado, Licenciado, Ingeniero o Arquitecto.

FUNDAMENTO. No es cierto que el art. 102 de la Ley 50/1998 introduce una dispensa de titulacion
universitaria para el ejercicio de la profesion titulada de Endlogo. Hace algo distinto, a saber: dispone que la
creacion de la profesion regulada de Endlogo -y, por consiguiente, la exclusion de la correspondiente activi-
dad de quienes no tengan la titulacién universitaria exigida— «no afecta a la situacién ni a los derechos» de
quienes puedan acreditar cierta experiencia previa.

DOCTRINA. El art. 102 de la Ley 50/1998 y el art. 1 del Real Decreto 595/2002 no facultan a participar
en un proceso selectivo de acceso a la funcidn publica, en el &mbito de la enologia, a quien no tiene el titulo
universitario de Grado o equivalente. El recurso de casacién no puede asi prosperar.

Las valoraciones por tribunales calificadores de las pruebas de entrevista personal deben estar
razonadas y fundadas en material o fuentes explicitas, debiendo motivarse al tiempo de adoptarse
la decisién, y caso contrario, si el 6rgano jurisdiccional anula por falta de motivacion podra incluso
declarar apto el aspirante si forja la conviccidon en prueba suficiente (STS de 29 de mayo de 2024,
rec. 5721/2022)

CUESTIONES. (i) Cual debe ser el contenido del deber de motivacion de la declaracion de no apto
en una prueba de entrevista en la que se valoran rasgos o factores de personalidad y aptitudes y en qué
momento debe exigirse tal deber; (ii) determinar el alcance de las facultades del érgano jurisdiccional para
efectuar la declaracion de apto o de no apto en una prueba de este tipo y si efecto de la declaracion de no
apto debe ser la retroaccién de actuaciones.

FUNDAMENTO. La investidura de la discrecionalidad técnica en 6rganos especializados comporta la
carga de motivacion.

DOCTRINA. (i) Deber de motivacion de la declaracion de no apto en una prueba de entrevista personal
en la que se valoran rasgos o factores de personalidad y aptitudes comporta, al menos, las siguientes exi-
gencias: (a) expresar el material o las fuentes de informacion sobre las que va a operar el juicio técnico; (b)
consignar los criterios de valoracion cualitativa que se utilizaran para emitir el juicio técnico; y (c) expresar por
qué la aplicacién de esos criterios conduce al resultado individualizado que niega la aptitud de un aspirante.

Tal motivacion debe provenir del propio érgano técnico o tribunal calificador que ejerce la discreciona-
lidad técnica y debe ofrecerse al tiempo de adoptarse la decisiéon administrativa y, en todo caso, cuando
algun aspirante lo solicite o cuando sea objeto de impugnacion en via administrativa, como medio adecuado
para ejercer el derecho a la tutela judicial efectiva consagrada en el art. 24 de la Constitucion espafola.

(i) El 6rgano jurisdiccional que anule por falta de motivacion el juicio técnico emitido por el tribunal cali-
ficador en una prueba de entrevista personal de las caracteristicas de la antes referida tiene la facultad para
declarar la aptitud de un aspirante cuando alcance fundadamente esa conviccion tras la valoracion del expe-
diente y del resto del material probatorio existente en actuaciones, muy en particular, de la prueba pericial
practicada en el proceso con todas las garantias.

Las actas de las comisiones de valoracion de procedimientos de provision de puestos de trabajo
por el sistema de concurso deben hacer constar las puntuaciones otorgadas por cada uno

de sus miembros y las razones que conducen a la atribucion de tales puntuaciones

(STS de 14 de diciembre de 2023, rec. 8060/2021)

CUESTION. Determinar si resulta necesario que en las actas de las comisiones de valoracion de proce-
dimientos de provision de puestos de trabajo por el sistema de concurso consten las puntuaciones otorgadas
por cada uno de sus miembros y las razones que conducen a la atribucion de tales puntuaciones.

FUNDAMENTO. El control de la discrecionalidad técnica y la motivacion de los criterios aconsejan trans-
parencia y exteriorizar las calificaciones.

DOCTRINA. En las actas de las comisiones de valoracion de procedimientos de provision de puestos de
trabajo por el sistema de concurso han de constar las puntuaciones otorgadas por cada uno de sus miem-
bros y las razones que conducen a la atribucién de tales puntuaciones.
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Los tribunales calificadores cuando hacen uso de su discrecionalidad, si las bases imponen
desglose de puntuacién, ha de conservarse la justificacion de tal pormenorizada valoracion
(STS de 18 diciembre de 2023, rec. 8217/2021)

CUESTION. Determinar si, a los efectos del contenido de la motivacién para el control de la discrecio-
nalidad técnica en los procesos selectivos, cuando en las bases se contemple que en la calificacion de un
ejercicio se desglose la puntuacion de cada miembro del tribunal de seleccién, es necesario conservar los
documentos que reflejan esa puntuacion individual, o, al menos, es necesario incorporar esa informacion al
acta final del proceso selectivo.

FUNDAMENTO. Una vez planteada una impugnacion de calificacion del proceso selectivo nada motiva la
simple comunicacion de la cifra o puntuacion en la que haya sido exteriorizada, pues es necesario que la jus-
tificacion o explicacion que es inherente a la necesaria motivacion incluya estos dos elementos inexcusables:
(a) los singulares criterios de valoracién cualitativa que se han seguido para emitir el juicio técnico; y (b) las
concretas razones por las que la aplicacion de esos criterios valorativos conducen, en el gjercicio realizado.

DOCTRINA. A los efectos del contenido de la motivacién para el control de la discrecionalidad técnica
en los procesos selectivos, cuando en las bases se contemple que en la calificacion de un ejercicio se
desglose la puntuacién de cada miembro del tribunal de seleccion, es necesario conservar los documentos
que reflejan esa puntuacion individual, o, al menos, es necesario incorporar esa informacion al acta final del
proceso selectivo.

Necesidad de motivar la aplicacion retroactiva de los nuevos criterios de valoracion establecidos
reglamentariamente entre la valoracién provisional y la valoracion definitiva de aspirantes para
formar parte de listas de sustitucion de personal (STS de 24 de enero de 2024, rec. 8395/2021;

en linea con la STS de 2 de noviembre de 2022, rec. 3665/2021)

CUESTION. Determinar si con motivo de la actualizacion definitiva de méritos correspondiente a un afio
determinado, referida a las listas para la cobertura con caracter transitorio de plazas reservadas a personal
funcionario y la contratacion temporal de personal laboral de la Administracion, la Administracién puede
modificar los méritos atribuidos en la actualizacién provisional porque entretanto ha mediado un cambio en
la norma reglamentaria sobre puntuacion de los méritos.

FUNDAMENTO. Una cosa es que el acto definitivo pueda modificar el acto provisional sin necesidad de
acudir a ninguna de las vias de la revision de oficio de los actos administrativos —incluida la revocacion—y
otra cosa distinta es que el acto definitivo pueda introducir cualesquiera cambios y por cualesquiera razones.
En efecto, la nueva norma reglamentaria, no siendo retroactividad en grado maximo, entendida como aplica-
cion de la nueva norma a situaciones y efectos ya consumados, no deja de ser retroactividad; y ello requiere
expreso amparo en la norma que lo dispone.

DOCTRINA. Al establecer la actualizacion definitiva, la Administracion no puede modificar la actualiza-
cion provisional de méritos correspondientes a un afio determinado con base en que, entre una y otra reso-
lucion, ha mediado un cambio en la norma reglamentaria que establece el criterio de atribucién de puntos.

El nombramiento de los funcionarios interinos de los Cuerpos Docentes no universitarios al inicio
del periodo lectivo del curso escolar comporta un trato desigual no justificado con respecto

a los funcionarios docentes fijos o de carrera (STS de 25 de enero de 2024, rec. 216/2022, en linea
con la STS de 15 de marzo de 2023, rec. 8836/2021)

CUESTION. Determinar si el nombramiento de los funcionarios docentes interinos de los Cuerpos
Docentes no universitarios al inicio del periodo lectivo del curso escolar, basado solo en la causa de que
las funciones docentes que estan llamados a desempefiar se desarrollan desde el inicio del periodo lectivo
y no desde el comienzo del curso escolar, comporta o no un trato desigual no justificado con respecto a los
funcionarios docentes fijos o de carrera.

FUNDAMENTO. No existe razén objetiva del trato diferenciado dispensado a interinos respecto de fun-
cionarios de carrera.

DOCTRINA. El nombramiento de los funcionarios interinos de los Cuerpos Docentes no universitarios al
inicio del periodo lectivo del curso escolar, basado solo en la causa de que las funciones docentes que estan
llamados a desempefar se desarrollan desde el inicio del periodo lectivo y no desde el comienzo del curso
escolar, comporta un trato desigual no justificado con respecto a los funcionarios docentes fijos o de carrera.
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A efectos de valoracion de servicios para acceso a personal estatutario, los servicios sanitarios
prestados en residencias de mayores pueden considerarse prestados en «institucion sanitaria»,
ya sean residencias de titularidad publica o privada, y los servicios sanitarios prestados en
residencias de mayores pueden considerarse prestados en «institucion sanitaria», concepto

que comprende tanto el de «centro» como el de «servicio» sanitario (STS de 24 de abril de 2024,
rec. 1286/2022; en linea con la STS de 13 de octubre de 2022, rec. 3832/2000, y 22 de abril de 2024,
rec. 1110/2022)

CUESTION. Determinar si, a los efectos de baremacion de méritos en procesos selectivos convocados
por los Servicios de Salud, los servicios sanitarios prestados en residencias de mayores, sélo pueden alcan-
zar la categoria de institucion sanitaria, si las residencias son de titularidad publica, o si, por el contrario, su
naturaleza privada no obsta, por si misma, a que los servicios sanitarios que en ella se prestan estén insertos
en un sistema general y organizado, como es la red publica de residencias de mayores, y puedan alcanzar
la categoria de institucion sanitaria.

FUNDAMENTO. Las residencias privadas son, no tanto «instituciones sanitarias», sino, ya expresa-
mente, «centros sanitarios».

DOCTRINA. (i) Los servicios sanitarios prestados en residencias de mayores pueden considerarse
prestados en «institucion sanitaria», ya sean residencias de titularidad publica o privada.

(i) Los servicios sanitarios prestados en residencias de mayores pueden considerarse prestados en
«institucién sanitaria», concepto que comprende tanto el de «centro» como el de «servicio» sanitario.

(iif) En todo caso, el anexo II.C3 del Real Decreto 1277/2003, bajo la rubrica de «Centros sanitarios»,
define los «Servicios sanitarios integrados en una organizacion no sanitaria» como aquellos «...servicios que
realizan actividades sanitarias pero que estan integrados en organizaciones cuya principal actividad no es
sanitaria (prisidn, empresa, balneario, residencia de tercera edad,...)».

Los servicios prestados en las mutuas colaboradoras de la Seguridad Social son equiparables

a los prestados en el Sistema Nacional de Salud, en cuanto a valoracién de méritos en procesos
selectivos (STS de 16 de enero de 2024, rec. 8301/2021; en linea con la STS de 26 de mayo de 2020,
rec. 5036/2017)

CUESTION. Determinar, si a efectos de la baremacién de méritos, los servicios sanitarios prestados en
las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedad profesional, son servicios equiparables a los prestados
en el Sistema Sanitario Andaluz, o a los centros concertados en el sistema sanitario andaluz por convenio
singular, cuando estos estan previstos en las bases de la convocatoria del proceso selectivo.

FUNDAMENTO. La ley contempla la posibilidad de que las mutuas lleguen a integrarse formalmente en
el Sistema Nacional de Salud. Y ain mas relevante es constatar que —cualquiera que sea su naturaleza juri-
dica, cuestion carente de una respuesta lineal— es indiscutible que las mutuas colaboradoras de la Seguridad
Social tienen poco que ver con la actividad sanitaria privada, incluso cuando es concertada: su existencia
y sus caracteristicas estan reguladas por la ley y, sobre todo, sus principales funciones tienen innegable
relevancia publica.

DOCTRINA. A efectos de su valoracion como méritos en procesos selectivos, los servicios prestados en
las mutuas colaboradoras de la Seguridad Social son equiparables a los prestados en el Sistema Nacional
de Salud.

Los servicios previos prestados mediante un contrato de trabajo fijo discontinuo se computan
teniendo en cuenta el tiempo de servicios prestados, ainadiendo los periodos entre llamamientos en
los que no hubo prestacion de servicios efectivos (STS de 3 de abril de 2024, rec. 739/2023; en linea
con la STS de 6 de marzo de 2024, rec. 723/2023)

CUESTION. Determinar si, de conformidad con el art 1 de la Ley 70/1978, de 26 de diciembre, de
reconocimiento de servicios previos en la Administracién Publica, se pueden reconocer los servicios previos
prestados mediante un contrato de trabajo fijo discontinuo, teniendo solo en cuenta el tiempo de servicios
efectivos prestados, o afiadiendo también los periodos de tiempo entre llamamientos en los que no hubo
prestacion de servicios efectivos.
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FUNDAMENTO. Es determinante la prohibicion de discriminacion de los trabajadores a tiempo determi-
nado que proclama la clausula 4 del arriba citado Acuerdo Marco y que, segun el auto del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 15 de diciembre de 2019, conduce a reconocer al trabajador fijo discontinuo todo el
tiempo de la relacion de trabajo como tiempo de servicios previos.

DOCTRINA. A efectos del computo de los servicios previos en la Administracion de los trabajadores fijos
discontinuos, debe tenerse en cuenta todo el tiempo de duracion de la relacion laboral.

A efectos del reconocimiento de la carrera profesional del personal estatutario fijo o temporal
los servicios prestados pueden haberse realizado en el mismo servicio de salud o en cualquier otro
dentro del Sistema Nacional de Salud (STS de 23 de enero de 2024, rec. 8444/2021)

CUESTION. Determinar si, de conformidad con el art. 40.2 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del
Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud, los servicios a computar para el recono-
cimiento de la carrera profesional, se han de prestar en el servicio de salud en el que se ha solicitado el
reconocimiento de la carrera profesional.

FUNDAMENTO. La exigencia de vinculacion temporal puede discriminar al personal estatutario interino
respecto del fijo.

DOCTRINA. (i) Que tratandose de personal estatutario interino, a efectos del reconocimiento del grado
de carrera profesional, es conforme con la clausula 4 del Acuerdo Marco que el tiempo de servicio exigido
para tal reconocimiento se acote al prestado en el servicio de salud que le nombra si esa limitacién se prevé
también para el fijo; pero sera discriminatorio si para el personal estatutario fijo se prevé que el tiempo de
servicios para progresar de grado se refiera al tiempo de servicios en el Sistema Nacional de Salud.

(i) Que tratandose de personal estatutario interino respecto de los elementos integrantes de la
carrera profesional del art. 40.2 del EMPSS, cabe invocar también los adquiridos y consolidados en
otro servicio de salud en el que prestod servicios con exclusion de aquellos conocimientos, experiencias
o cumplimiento de objetivos que sean especificos del servicio de salud en el que se prestaron servicios
mediante una relacion estatutaria ya extinguida.

Potestad del tribunal de seleccién para determinar si concurre la causa de discapacidad y su
integracion en las diferentes categorias cuando de ello depende concurrir a diferentes subcupos,
segun el tipo de discapacidad (STS de 29 de mayo de 2024, rec. 1734/2022)

CUESTION. Se replantearla cuestién casacional, puesto que la inicial comportaba juicio de hecho, de
manera que consistira en determinar respecto de la reserva de plazas para personas con discapacidad en
los procesos selectivos, si el tribunal u érgano de seleccion, al ejercer su potestad de direccion de tales pro-
cesos, puede comprobar la discapacidad invocada por un aspirante que concurre por ese turno o cupo, apli-
cando la normativa reguladora sobre reconocimiento, declaracion y calificacién del grado de discapacidad.

FUNDAMENTO. Dado que el aspirante debe acreditar por cual cupo concurre, un tribunal calificador
ejerce correctamente su potestad de direccion del proceso selectivo —no de discrecionalidad técnica— cuando
acuerda aclarar a qué discapacidad se acoge el aspirante.

DOCTRINA. En los procesos selectivos para el acceso al empleo publico, si para el cupo de plazas
reservadas a personas con discapacidad, la convocatoria asigna un porcentaje de plazas reservadas segun
el tipo de discapacidad, el érgano de seleccidn, al ejercer su potestad de direccién del proceso selectivo,
esta apoderado para exigir su justificaciéon y, en su caso, reasignar el cupo de discapacidad por el que con-
curren los aspirantes, aplicando la normativa reguladora sobre reconocimiento, declaracién y calificacion del
grado de discapacidad.

La aplicacion de las causas de exclusion del ingreso en centros docentes de formacion de guardias
civiles no debe ser automatica sino mediante casuistica y valorando si son realmente impeditivas
para el acceso (STS de 12 de febrero de 2024, rec. 7348/2022); en linea con reiterada jurisprudencia,
por todas, la STS de 8 de enero de 2024, rec. 8289/2022)

CUESTION. Determinar si las causas de exclusion previstas en la Orden PCIl 155/2019, de 19 de
febrero, que aprueban las normas por las que han de regirse los procesos de seleccién para ingreso en
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los centros docentes de formacién para incorporacion a la Escala de cabos y Guardias de la Guardia Civil,
actuan de forma automatica, o han de interpretarse a partir del principio de proporcionalidad, a fin de valorar
si inhabilitan para el ejercicio de las funciones de Guardia Civil.

FUNDAMENTO. A partir del principio de proporcionalidad, las causas de exclusién no deben aplicarse
automaticamente, sino que pasa por valorar si inhabilitan o no para el ejercicio de las funciones de militar o
de guardia civil.

DOCTRINA. Las causas de exclusion contempladas en la Orden PCI/6/2019, de 11 de enero, o en la
Orden PCI1 155/2019, de 19 de enero, referidas al uso de lentes faquicas o intraoculares por los aspirantes no
deben aplicarse de forma automatica, sino que han de interpretarse a partir del principio de proporcionalidad
y valorar si inhabilitan o no para el ejercicio de las funciones de militar o de guardia civil.

Criterio del servicio de empleo de ajustar las demandas a la oferta, y la temporalidad
en la presentacion como criterio de desempate (STS de 28 de mayo de 2024, rec. 5052/2022)

CUESTION. Determinar si, en la seleccién de los empleados publicos temporales tramitadas a través
de los servicios de empleo de las administraciones publicas y por la que basta para la seleccién el cum-
plimiento de los requisitos especificos de la oferta de empleo publico fijados por el érgano convocante y la
disponibilidad, resulta compatible con los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad esta-
blecer, como criterio de desempate, el relativo a la prioridad de la inscripcién de los candidatos en la oferta
de empleo publico.

FUNDAMENTO. Si todas las solicitudes de empleo recibidas en plazo son sometidas a los criterios
valorables y a la evaluacion de disponibilidad, y como consecuencia de unos y otra, un determinado niumero
de ellos obtiene la misma valoracion, no parece que acudir al momento de su presentacioén para escoger
las que sumen el numero de las solicitadas por la oferente, bien inicialmente, bien en un momento posterior,
merezca el reproche de ser contrario a los principios constitucionales. No la merece porque, precisamente,
la igualdad que requiere el desempate se ha establecido mediante factores que no se discuten desde la
perspectiva de la igualdad, el mérito y la capacidad. O sea, el desempate en virtud de la prioridad en la pre-
sentacion de la solicitud no se traduce en preferencia para quien no deba tenerla sino entre solicitudes que,
desde esos parametros sustantivos, han recibido una misma valoracion.

DOCTRINA. El servicio de empleo en su labor de intermediacién puede servirse como criterio de desem-
pate de la prioridad en la presentacion de solicitudes para una determinada oferta procedente de las
Administraciones Publicas siempre que a la igualdad que lo hace necesario se haya llegado mediante la
aplicacion de criterios coherentes con los principios de igualdad, mérito y capacidad.

Aplicacion de nota de corte en prueba psicotécnica realizada tras una previa retroaccién de
actuaciones (STS de 28 de mayo de 2024, rec. 2203/2023)

CUESTIONES. (i) Cual ha de resultar la nota de corte que se emplee para efectuar una prueba psico-
técnica ordenada en ejecucion de sentencia en un proceso selectivo de acceso a la funcion publica para que
resulte compatible con el derecho a la igualdad; (ii) si vulnera el derecho de igualdad la remisién a la nota
de corte de la promocién de origen, y (iii) en caso negativo, si la prueba a realizar en la promocién en curso
tiene que contar con misma dificultad y caracteristicas de tiempos de respuesta y tipos de pruebas que en la
prueba de la promocion de origen.

FUNDAMENTO. La prueba psicotécnica se dirige a medir la inteligencia general del aspirante en rela-
cién con las funciones de la categoria de Policia. De ahi que no deba haber diferencias sustanciales entre
unos y otros test, ni en su valoracion, porque lo contrario supondria que no es el mismo el nivel de inteligencia
requerido para las mismas funciones en cada convocatoria. Por tanto, en la medida en que dicha adecuacion
no parece asegurada en la actuacion administrativa descrita, debemos corregir la pauta sentada por la Sala
de Madrid y establecer que la correcta satisfaccion del derecho que ha reconocido al recurrente exige que la
nota de corte que se le aplique sea la de la convocatoria en que finalmente efectie la prueba psicotécnica.

DOCTRINA. Exigencias derivadas del principio de seguridad juridica (art. 9.3 de la Constitucién espa-
fola), de igualdad en la aplicacion de la ley (art. 14 de la Constitucién) y de coherencia con nuestra jurispru-
dencia, imponen declarar que es contrario a Derecho que, en supuestos como el de autos, se emplee la nota
de corte fijada en el proceso selectivo del que fue indebidamente excluido el recurrente. En la medida en que
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la prueba psicotécnica a realizar con la promocion en curso ha de presentar la misma o parecida dificultad
y caracteristicas, tiempo de respuesta y tipos de problemas que la de la promocion de origen, la solucion
procedente es que a todos los aspirantes, ya concurran en virtud de sentencia ya lo hagan por primera vez,
se les aplique la nota de corte fijada para la convocatoria en que tiene lugar dicha prueba.

La revisidn de la calificaciéon de terceros como consecuencia de la estimacién de un recurso
administrativo debe hacerse mediante la revision de oficio si el procedimiento ha concluido
(STS de 23 de mayo de 2024, rec. 1615/2022)

CUESTION. Determinar si es ajustada a derecho la revisién, como consecuencia de la estimacién de
un recurso administrativo, de las puntuaciones obtenidas por todos los aspirantes distintos al recurrente,
en garantia del principio de igualdad de trato, y sin necesidad acudir al procedimiento de revisién de oficio
cuando aun no se dictado un acto firme en el seno del propio procedimiento selectivo.

FUNDAMENTO. Si se pretende dejar sin efecto la eficacia de un acto de tramite de procedimiento que
ya ha concluido, afectando a personas que lo habian superado en su integridad, es preciso acudir a la garan-
tia de la revision de oficio.

DOCTRINA. La revision de todas las puntuaciones indebidamente atribuidas en un proceso selectivo ha
de hacerse por el procedimiento de revision de oficio de los actos administrativos cuando, habida cuenta del
momento en que se adopta, dicho proceso selectivo ya ha concluido. Conviene aclarar que ello no prejuzga
cémo hayan de hacerse revisiones de puntuacion en un momento anterior del proceso selectivo, pues las
circunstancias relevantes pueden ser muy variadas tal como se ve en nuestra sentencia de 2 de noviembre
de 2022 (rec. n.° 3665/2021).

Limitaciéon temporal de la revisién de oficio si la eliminacion del acto invalido es contraria a la
buena fe o la equidad, por el excesivo tiempo transcurrido y la confianza creada en el trafico
juridico o en terceros (STS de 6 de marzo de 2024, rec. 8492/2022)

CUESTION. Determinar, si en el marco de un procedimiento administrativo de ingreso a la funcién
publica, en el que la Administracion acordo la revision de oficio por la aplicacion de determinada base para
la calificacion del Unico ejercicio de la fase de oposicion, con la anulacion de esa base y al retroaccion de
actuaciones para nueva valoracién de aspirantes, la solicitud de revisién de oficio de la nueva resolucion
final del proceso de ingreso que pueda presentarse por aspirantes afectados y a los efectos del art. 110 de
la Ley 39/2015, debe tomarse en consideracion la antigua lista final de aprobados o, por el contrario, debe
ser considerada la nueva lista final reevaluada de aprobados con plaza.

FUNDAMENTO. El tiempo transcurrido desde que se pudo ejercitar la revisién de oficio hasta que efec-
tivamente se ejercitd y la pasividad mostrada por el afectado, hace bascular necesariamente el pronuncia-
miento judicial a favor de la seguridad juridica, la buena fe y la equidad frente a la legalidad.

DOCTRINA. En el marco de un procedimiento administrativo de ingreso a la funcién publica, en el que la
Administraciéon acordé la revisidn de oficio, declaré la nulidad de una base de la convocatoria y la retroaccion
de actuaciones para una nueva valoracion de aspirantes, la solicitud de revisién de oficio de la nueva reso-
lucion final del proceso de ingreso estara, en todo caso, sujeta a los limites del art. 110 de la Ley 39/2015,
aplicables en este caso por razén del tiempo transcurrido y de la pasividad del recurrente.

B) SENTENCIAS SOBRE SITUACIONES ADMINISTRATIVAS

Carga del funcionario que cambia de destino de comunicarlo a la Administracion para que resuelva
sobre el mantenimiento o no de la situacién de compatibilidad con el nuevo puesto
(STS de 13 de diciembre de 2023, rec. 4150/2020)

CUESTION. Determinar si la previsién contemplada en el art. 14 de la Ley 53/1984, de 26 de diciem-
bre, de Incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones Publicas, por la que quedan sin
efectos los reconocimientos de compatibilidad concedidos para el ejercicio de actividades profesionales,
laborales, mercantiles o industriales fuera de las Administraciones Publicas, cuando se produce un cambio
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de puesto en el sector publico, resulta de aplicacion a aquellos supuestos en los que el interesado ha pre-
sentado solicitud de compatibilidad y el expediente se encuentra aun en tramitacion.

FUNDAMENTO. Es el funcionario quien decide el cambio y por eso le asiste la diligencia para regulari-
zar la situacion.

DOCTRINA. Declaramos que, si el funcionario cambia de puesto de trabajo principal estando en tramite
la solicitud para autorizar compatibilizarlo con una segunda actividad, caben dos posibilidades: o retira la
solicitud para instarla de nuevo ya desde el nuevo destino, o bien comunica a la Administracion el cambio de
destino para que decida sobre la compatibilidad valorando ese nuevo puesto principal. De no hacerlo, la soli-
citud decaera y podra instarla de nuevo; y si fuese otorgada la compatibilidad sin haberse valorado el cambio
de la actividad principal, quedara sin efecto ya por razén del art. 14, parrafo tercero de la Ley 53/1984.

Situacion del trabajador que queda como contratado laboral a extinguir que posteriormente accede
a la condicion de personal estatutario fijo, ante la posibilidad de opcion conforme a la ley de
incompatibilidades (STS de 27 de mayo de 2024, rec. 2470/2022)

CUESTION. Determinar si la toma de posesién en una plaza como personal estatutario fijo por persona
que previamente ostentaba la condicion de personal a extinguir impide el reconocimiento de la situacién de
excedencia por prestacion de servicios en el sector publico cuando se trata de mantenerse en la plaza a
extinguir originaria.

FUNDAMENTO. Nacida la relacion estatutaria con la toma de posesion, si se ejercio, simultaneamente,
la opcidn de seguir en el puesto que venia desempefiando en el sector publico como contratado laboral a
extinguir, la consecuencia es que se aprecie esa situacion de incompatibilidad, pero no declarar la pérdida
de la condicion de personal estatutario fijo: se interrumpira su relacion organica —el desempefio de la plaza
adjudicada—, pero no se resuelve la de servicios, esto es, la condicion de personal estatutario fijo.

DOCTRINA. En este caso, la toma de posesion en una plaza como personal estatutario fijo por quien
ostenta la condicion de personal laboral a extinguir en virtud de una sucesion de empleador, le permite optar
entre seguir manteniendo esa relacion laboral con el efecto de que, por ser incompatible con el desempeno
de un puesto como personal estatutario fijo, debera ser declarado respecto de ese puesto estatutario en la
situacion administrativa de excedencia que corresponda.

Imposibilidad de adjudicar forzosamente un destino a quien ha estado al margen de la convocatoria
sin recabar antes su anuencia (STS de 5 de marzo de 2024, rec. 221/2022)

CUESTION. Determinar si de la regulacién contenida en el Real Decreto 456/2011, por el que se
Aprueba el Reglamento de Destinos del Personal Militar Profesional, se deduce que resulta exigible, en
todo caso y ante la de ausencia de peticionarios, la manifestacién de voluntad expresa o anuente del inte-
resado para que pueda llevarse a cabo la asignacion forzosa de una vacante anunciada para su cobertura
por el sistema de libre designacion o, por el contrario, debe entenderse que esa asignacion forzosa puede
hacerse en favor de todo aquel que hubiera podido pedir la vacante de que se trate por reunir los requisitos
exigidos en la publicacion de la misma.

FUNDAMENTO. La figura del destino forzoso del art. 7.1 derivado de una solicitud «con caracter
anuente», en relacién con el art. 6.6, no habilita para que, al margen de toda voluntariedad, se adjudique a un
tercero ajeno a la convocatoria una plaza que quede sin peticionario: de darse esa falta de solicitud la plaza
queda desierta y se confundiria la solicitud anuente como forma subsidiaria de proveer destinos formalmente
convocados entre solicitantes, con la adjudicacion forzosa y unilateral por orden directa del Ministro. En todo
caso, y para que no dependa el ejercicio de una potestad tan contundente de la practica o de preceptos de
dificil interpretacion, seria oportuna una regulacién mas clara que dé seguridad juridica.

DOCTRINA. (i) Del art. 7.1, en relacién con el art. 6.6, ambos del Reglamento de destinos, se deduce
que no cabe la adjudicacién forzosa de un destino a quien ha estado al margen de la convocatoria por no
participar en ella con caracter voluntario o anuente o, a quien de no haber participado y precisar ser desti-
nado, no se le ha recabado su anuencia.

(i) Que convocado un destino mediante libre designacion, si queda sin peticionario, cabe cubrirlo
mediante anuencia siempre que el asi destinado con caracter forzoso retina las condiciones profesionales y
personales de idoneidad para que se le adjudique.
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(iii) Que la adjudicacion con caracter anuente se considere destino forzoso no significa que se identifi-
que con la adjudicacién forzosa por necesidades del servicio del art. 13 del Reglamento de destinos.

El reingreso al servicio activo desde la situacion de segunda actividad por peticién propia es
posible al amparo del art.54 de la Ley Organica 9/2015 (STS de 7 de febrero de 2024, rec. 550/2022)

CUESTION. Determinar si de conformidad con lo dispuesto en los arts. 54 y 70 de La Ley Organica
9/2015, de 28 de julio, de Régimen de Personal de la Policia Nacional, es posible reingresar al servicio activo
desde la segunda actividad cuando se habia accedido a esta de modo voluntario.

FUNDAMENTO. No acaba de verse una razén de peso para rechazar la aplicabilidad del art. 54 —es
decir, la norma general sobre el reingreso al servicio activo— cuando la solicitud proviene de un funcionario en
situacion de segunda actividad por peticidn propia. Se trata de un supuesto literalmente subsumible dentro
del enunciado «reingreso al servicio activo desde situaciones administrativas que no conlleven reserva de
puesto de trabajo», que es el utilizado por dicho precepto legal.

DOCTRINA. El reingreso al servicio activo de los miembros de la Policia Nacional en situacion de
segunda actividad por peticion propia se rige por el art. 54 de la Ley Organica 9/2015.

C) SENTENCIAS SOBRE CONDICIONES DE TRABAJO, CARRERA PROFESIONAL
Y JUBILACIONES

El tiempo de vacaciones forma parte de las condiciones de trabajo y debe computarse como
servicios previos, aunque se trate de personal temporal, salvo que se refiera a sustituciones
de corta duraciéon compensadas econémicamente (STS de 28 de febrero de 2024, rec. 756/2022)

CUESTION. Determinar si, en los supuestos en los que la normativa vigente admite la sustitucién del
periodo de vacaciones anual por una compensacion econémica en el caso de finalizacion de la prestacion de
servicios, resulta discriminatorio que para el personal temporal, en relacién con el personal fijo comparable,
no se contemple que dicho periodo deba computar como tiempo efectivo de prestacion de servicios.

FUNDAMENTO. Si debe o no debe computarse el tiempo de vacaciones como servicios previos entra,
sin duda alguna, dentro de la nocién de condiciones de trabajo. Forma parte del conjunto de derechos y
deberes que para el trabajador dimanan de su relacion laboral y, en particular, de las legitimas expecta-
tivas que son inherentes a la misma. Que no pueda computarse dos veces un mismo lapso temporal —como
vacaciones y como trabajo realmente realizado— no significa que el tiempo de vacaciones no deba tenerse
en cuenta a efectos de los servicios prestados. Solo significa que, si la persona ha realizado algun trabajo
para la Administracion en ese tiempo de vacaciones compensadas econémicamente, no podra computarse
dos veces.

DOCTRINA. Resulta discriminatorio para el personal temporal en relacion con el personal fijo que no
se compute el tiempo de vacaciones compensadas econdémicamente como tiempo de servicios prestados.

Compensacioén de jornada especial del Cuerpo de Agentes de Movilidad del Ayuntamiento
de Madrid por tener que trabajar en domingos y festivos (STS de 11 de abril de 2024, rec. 691/2023)

CUESTION. Si para la prestacion de servicios en el Cuerpo de Agentes de Movilidad del Ayuntamiento
de Madrid que estan sujetos a jornada especial por tener que trabajar en domingos y festivos, cabe o no
una compensacion adicional segun su efectiva prestacion, o debe entenderse incluido en el complemento
especifico, y si procede una compensacion adicional, en qué supuestos.

FUNDAMENTO. Desde un punto de vista sistematico y finalista, la existencia de una norma especial
reguladora del trabajo en dias festivos de los Agentes de Movilidad, que contempla ademas una especi-
fica compensacion consistente en dia adicionales de libranza, excluye la aplicacién de otras vertientes o
conceptos.

DOCTRINA. La compensacién de los Agentes de Movilidad del Ayuntamiento de Madrid por los dias en
festivos que —dentro del niumero previamente establecido— estan obligados a trabajar es la contemplada en su
regulacion especifica.
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La normativa autonémica que se ocupa del descanso minimo semanal del personal facultativo
del Servicio Valenciano de Salud es conforme con la Directiva 2003/88/CE (STS de 6 de mayo
de 2024, rec. 2475/2022)

CUESTION. Si es ajustado a los art. 5y 17.2 de la Directiva 2003/88/CE y a los art. 52.1y 3y 54 de la
Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco (EMPSS), directamente excepcionar la aplicacion del
régimen general del descanso semanal minimo a través de norma reglamentaria y para un supuesto como
guaria (sic) de médicos los sabados, sin necesidad de acreditar que no es posible aplicar la regla general
dentro del periodo de referencia.

FUNDAMENTO. Traspuesta la normativa de la Unién Europea, el EMPSS tiene naturaleza de norma
basica, luego dentro del Sistema Nacional de Salud, las Comunidades Autbnomas pueden dictar normas
que, dentro de las bases, concreten en funcién de sus circunstancias o su organizacion el régimen de des-
cansos en general y, en su caso, el supuesto de descanso tras guardias.

DOCTRINA. Las Administraciones sanitarias, dentro del régimen de minimos de los arts. 5.2y 17.2 de
la Directiva 2003/88/CE y de la normativa basica estatal (arts. 52.1 y 3 y 54 del EMPSS), pueden regular el
régimen extraordinario de descanso semanal mediante una disposicion reglamentaria de detalle, maxime si
se trata de circunstancias no coyunturales, siendo en todo caso exigible que se justifique la razén objetiva
de su opcion reglamentaria.

Resulta discriminatorio aplicar al personal interino del servicio de la Administraciéon de Justicia
en Galicia un régimen distinto en materia de trayectoria profesional al correspondiente
a los funcionarios de carrera de aquella (STS de 22 de febrero de 2024, rec. 428/2022)

CUESTION. Determinar si, a los efectos de la carrera profesional del personal al servicio de la
Administraciéon de Justicia, puede considerarse discriminatoria la limitaciéon de acceso a la misma a los fun-
cionarios de carrera en un régimen excepcional y transitorio, cuando, una vez conseguido el acuerdo nece-
sario en la Mesa General de Negociacion de la Funcion Publica, se contemple aplicar al personal interino
al servicio de la Administracion de Justicia, no aquel sistema especifico, sino el sistema de reconocimiento
de la trayectoria profesional en los mismos términos que se establezcan para el personal interino de la
Administracién general de la Xunta de Galicia.

FUNDAMENTO. La clausula 4 del Acuerdo Marco prohibe tratar a los trabajadores con una relacién de
servicio de duracién determinada de manera menos favorable que a los trabajadores fijos «a menos que se
justifique un trato diferente por razones objetivas». Que el personal interino al servicio de la Administracion
de la Xunta de Galicia reciba un trato desigual en relacién con los funcionarios de carrera de la propia
Administracion de la Xunta de Galicia no justifica, por si solo, hacer lo mismo con el personal interino al
servicio de la Administracion de Justicia en Galicia en relacion con los funcionarios de carrera al servicio de
esta. Dicho de otro modo, un trato desigual no legitima otro trato desigual.

DOCTRINA. Resulta discriminatorio aplicar al personal interino del servicio de la Administracion de
Justicia en Galicia un régimen distinto en materia de trayectoria profesional al correspondiente a los funcio-
narios de carrera de aquella; y esto con independencia de lo que ocurra con respecto al personal interino al
servicio de la Administracion de la Xunta de Galicia.

La promocion vertical en la carrera profesional debe comportar cambio de puesto de trabajo
(STS de 12 de febrero de 2024, rec. 7921/2021)

CUESTION. Si en el marco de la denominada carrera profesional vertical resulta conforme a derecho la
adquisiciéon de un nivel personal superior sin que exista cambio del puesto de trabajo.

FUNDAMENTO. Para el EBEP la carrera horizontal es la progresion de grado, categoria, escalén u
otros conceptos analogos, sin necesidad de cambiar de puesto de trabajo, y la carrera vertical consiste en
ascender en la estructura de puestos de trabajo cambiando de puesto mediante cualquiera de las formas de
cambio de destino funcionarial (art. 16.3.a y b, del EBEP).

DOCTRINA. Si mediante la carrera vertical el funcionario va progresando en la estructura de puestos
de trabajo mediante la adquisicidén de un nivel personal superior, tal progresion exige cambio de puesto de
trabajo.
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A efectos de reconocimiento de carrera profesional, el personal estatutario interino del Servicio
Cantabro de Salud puede invocar el mismo tiempo de servicio que el personal estatutario fijo
(STS de 18 de abril de 2024, rec. 1197/2022)

CUESTION. Si, de conformidad con el art. 40.2 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto
Marco del personal estatutario de los servicios de salud, los servicios a computar para el reconocimiento de
la carrera profesional se han de prestar en el servicio de salud en el que se ha solicitado el reconocimiento
de la carrera profesional.

FUNDAMENTO. Durante el tiempo que el interino desempefie una plaza y desarrolle su relacién esta-
tutaria de servicios puede consolidar elementos valorables a efectos de carrera profesional en igualdad de
condiciones y efectos que el personal fijo. Ello es distinto de qué elementos de mérito cabe invocar a efectos
de reconocimiento del grado de carrera es el elemento temporal, es decir, que a esos efectos se exija al per-
sonal estatutario interino determinados afios en el servicio de salud en el que presta servicios temporales y
que hace la convocatoria de reconocimiento de grado. En este punto, lo que se ventila ya no es la valoracion
de méritos adquiridos en ese u otro servicio de salud, sino la posibilidad de completar los anos de servicios
exigibles en el servicio de salud afadiendo el tiempo de servicios desempefiado en otro servicio de salud.

Pues bien, a efectos de la clausula 4 del Acuerdo Marco tal exigencia de vinculaciéon temporal puede
discriminar al personal estatutario interino respecto del fijo —que es su término de comparacion- si la convo-
catoria que se haga para este ultimo lo que se le exige es un tiempo de servicios pero en el Sistema Nacional
de Salud, no en el servicio de salud que convoca el procedimiento de reconocimiento de carrera, requisito
asi contemplado que opera por breve que sea el tiempo de servicios en el servicio de salud que convoca el
procedimiento de reconocimiento de grado de carrera.

DOCTRINA. (i) Que tratandose de personal estatutario interino, a efectos del reconocimiento del grado
de carrera profesional, es conforme con la clausula 4 del Acuerdo Marco que el tiempo de servicio exigido
para tal reconocimiento se acote al prestado en el servicio de salud que le nombra si esa limitacién se prevé
también para el fijo; pero sera discriminatorio si para el personal estatutario fijo se prevé que el tiempo de
servicios para progresar de grado se refiera al tiempo de servicios en el Sistema Nacional de Salud.

(i) Que tratdndose de personal estatutario interino respecto de los elementos integrantes de la
carrera profesional del art. 40.2 del EMPSS, cabe invocar también los adquiridos y consolidados en
otro servicio de salud en el que prestd servicios con exclusion de aquellos conocimientos, experiencias
o cumplimiento de objetivos que sean especificos del servicio de salud en el que se prestaron servicios
mediante una relacion estatutaria ya extinguida.

La promocidn interna interadministrativa con movilidad prevista para los cuerpos de policia local
en la Comunidad de Valencia es una especialidad de la promocion interna horizontal

al promocionar de categoria dentro de la escala que tiene encaje en el EBEP y en la Ley Valenciana
10/2020 al tratarse de una promocioén profesional y no de una provision de destinos

(STS de 6 de mayo de 2024, rec. 1211/2022)

CUESTIONES. (i) Si la comunidad auténoma tiene competencia para determinar el sistema de promo-
cién interna interadministrativa a nivel local; (ii) si el sistema de promocién interadministrativa con movilidad
previsto en el art. 21.2 b) del Decreto 153/2019, de 12 de julio del Consell, de establecimiento de las bases
y criterios generales para la seleccion, promocién y movilidad de todas las escalas y categorias de los
cuerpos de la policia local de la Comunidad Valenciana, constituye un medio de provisién de puestos de
trabajo entre distintas administraciones o una forma de promocioén que combina la movilidad entre distintas
administraciones con la promocion vertical en la Administraciéon de destino limitando en consecuencia; vy (iii)
en caso de considerar que el sistema de promocion interadministrativa con movilidad es la combinacion de
movilidad entre Administraciones y dentro de la propia Administracion, si representa una limitacion al dere-
cho de carrera profesional vertical.

FUNDAMENTO. La promocién interna interadministrativa implica, ciertamente, movilidad intermuni-
cipal e intra autondémica, lo que facilita una regulacién que sujeta a los distintos Cuerpos de Policia Local de
la Comunidad Valenciana al mismo régimen estatutario. Este régimen funcionarial propio se desenvuelve
en el ambito de opcion que al legislador autondmico le deja la normativa basica plasmada, materialmente, en
el sistema de carrera profesional (horizontal y vertical), en las formas de provision de destinos, la movilidad,
la estructura de cuerpos y escalas asi como asignacion a grupos y subgrupos de clasificacion. Ademas, lo
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peculiar del régimen de las policias locales hace que la promocion litigiosa tenga encaje en el EBEP asi
como en la Ley Valenciana 10/2010. Hay un cuerpo de policia local en cada municipio, y la promocién interna
horizontal tiene como limite el grupo o subgrupo de clasificacién dentro del cual se permite «el acceso a
cuerpos o escalas del mismo Subgrupo profesional» [art. 16.3.d) del EBEP], de ahi que sea posible promo-
cionar dentro de esos limites referidos a la titulacion a otra escala de otro cuerpo luego, en este caso, de otro
municipio. En fin, que se abra esta posibilidad no implica mezclar movilidad interadministrativa con promo-
cién interna horizontal. La promocion litigiosa no es un sistema de provisién de vacantes.

DOCTRINA. La Comunidad Autbnoma Valenciana tiene competencia para regular el sistema de promo-
cion interna horizontal con movilidad de los Cuerpos de Policia Local de ese territorio. Tal sistema no es de
movilidad como forma de provision de destinos, sino de promocion profesional interna horizontal y, en si, la
norma que lo prevé no es discriminatoria.

Los profesores asociados de la Universidad de Granada, como personal laboral contratado
temporal a tiempo parcial, no tienen derecho a acceder al procedimiento de evaluaciéon
de la actividad docente e investigadora (STS de 20 de mayo de 2024, rec. 1425/2022)

CUESTION. Determinar si el profesorado asociado de las universidades contratado temporal a tiempo
parcial tiene derecho a acceder al procedimiento de evaluaciéon de la actividad docente, investigadora y de
gestioén a fin de lucrar el complemento retributivo correspondiente, en igualdad de condiciones que el perso-
nal funcionario contratado laboral a tiempo completo.

FUNDAMENTO. El profesor asociado no tiene el mismo tipo de contrato de trabajo o relacion laboral
que los profesores a tiempo completo, ya sea personal de los cuerpos docente universitarios o contratado
laboral. La mera lectura de los preceptos de la LOU y de la LUA ponen de relieve las evidentes diferencias
entre todos ellos. La diferencia retributiva que subyace en el debate sobre la evaluacion de la actividad del
profesor asociado no puede considerarse discriminatoria, por estar justificada, pues la actividad principal
del profesor asociado es ajena al ambito académico y es su prestigio profesional fuera de este lo que le
permite acceder a esa plaza, de manera que el art. 53 de la LOU limita su funcién al desarrollo de tareas
meramente docentes.

DOCTRINA. En las circunstancias concretas del caso, el profesorado asociado de la Universidad de
Granada, como personal laboral contratado temporal a tiempo parcial, no tiene derecho a acceder al proce-
dimiento de evaluacién de la actividad docente e investigadora.

El incremento de funciones a la Escala de Subinspectores de Empleo y Seguridad Social del
Cuerpo de Subinspectores Laborales, derivado de la Ley 23/2015, de 21 de julio, es relevante

a los efectos de una nueva valoracion y clasificacion de los puestos de trabajo (STS de 6 de mayo
de 2024, rec. 917/2022, en linea con la STS de 4 de marzo de 2024, rec. 489/2022)

CUESTION. Determinar si el incremento de funciones que se atribuye a los Subinspectores por la Ley
23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (en adelante
Ley 23/2015) impone que la Administracion adecue a ellas el nivel de los puestos de trabajo.

FUNDAMENTO. La afectacion de nuevas funciones que afectan a materias relevantes si conllevan
cambios sustanciales merecen valoracion adecuada.

DOCTRINA. En referencia a la Escala de Subinspectores de Empleo y Seguridad Social del Cuerpo de
Subinspectores Laborales, el incremento de funciones asignadas por el art. 14.2.b) y c) de la Ley 23/2015,
de 21 de julio, es relevante a los efectos de una nueva valoracion y clasificacion de los puestos de trabajo.

Para declarar abuso de temporalidad ha de acreditarse el mismo con examen y prueba
de las circunstancias del caso que lo sostienen (STS de 30 de mayo de 2024, rec. 2304/2022)

CUESTION. Determinar si, cabe apreciar abuso, a los efectos de la clausula 5 del Acuerdo Marco, en los
supuestos de nombramientos prolongados de interinos al amparo de una normativa de formacion de listas
de aspirantes a desempefar, en régimen de interinidad, plazas de los cuerpos docentes contemplados en
la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, cuando se han producido convocatorias de procesos
selectivos y, en su caso, de la especialidad correspondiente.
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FUNDAMENTO. Se acepta que no ha habido renovaciones anuales de una profesora interina para
una determinada plaza, sino varios llamamientos para diversas plazas en centros educativos diferentes;
llamamientos que ademas se han hecho a partir de listas de personas inscritas con este fin. Y asimismo,
que las plazas desempefadas por los profesores interinos en virtud de esos llamamientos fueron objeto de
convocatoria para su cobertura por personal estatutario mediante los correspondientes procesos selectivos.

DOCTRINA. No concurren las condiciones jurisprudencialmente establecidas para declarar el derecho
de la demandante a ser mantenida hasta que la plaza ocupada sea provista o suprimida.

El abuso fraudulento de la contrataciéon temporal no da derecho a ser nombrado funcionario

de carrera o empleado fijo, sin perjuicio, en su caso, del derecho a ser mantenido en la plaza
que ocupa temporalmente hasta que esta se provea de manera definitiva o, en su caso, sea
suprimida (STS de 18 de enero de 2024, rec. 7772/2021, en linea con la STS de 26 de septiembre
de 2018, rec. 1305/2017)

CUESTION. (i) Se determine si para apreciar la existencia de utilizacién abusiva en los nombramientos
de funcionarios interinos no universitarios que sean sancionables, es suficiente un criterio temporal de pro-
longacion en la interinidad, o es necesario que, de forma concurrente, se examinen criterios de planificaciéon
educativa como la cobertura o no del curso completo, si afecta a un mismo centro educativo o no, las funcio-
nes realizadas en el tiempo, o si se han convocado o no las plazas; (ii) En caso de reconocerse la existencia
de abuso, si cabe la asimilacién de la solicitud de nombramiento como funcionario fijo o equiparable a las
consecuencias que anuda la jurisprudencia del Tribunal Supremo a dicha declaracion de abusividad.

FUNDAMENTO. El criterio jurisprudencial reiterado excluye que, incluso si se produce una situacion de
abuso en el empleo de duracién determinada al servicio de la Administracion, ello dé derecho a ser nom-
brado funcionario de carrera o empleado fijo.

DOCTRINA. (i) Una vez constatada la situacion de abuso de la temporalidad, la solucion juridica apli-
cable no es la conversién del personal que fue nombrado como funcionario interino de un Ayuntamiento, en
personal indefinido no fijo, aplicando de forma analégica la jurisprudencia del orden social, sino, mas bien,
la subsistencia y continuacion de tal relacion de empleo, con los derechos profesionales y econémicos inhe-
rentes a ella desde la fecha de efectos de la resoluciéon anulada, hasta que esa Administracién cumpla en
debida forma lo que ordena la norma de caracter basico establecida en el art. 10.1 de la Ley 7/2007, de 12
de abril, y hoy en el mismo precepto del Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico,
aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre.

(i) El/la afectado/a por la utilizacion abusiva de los nombramientos temporales tiene derecho a indemni-
zacion. Pero el reconocimiento del derecho: a) depende de las circunstancias singulares del caso; b) debe ser
hecho, si procede, en el mismo proceso en que se declara la existencia de la situacion de abuso; y c) requiere
que la parte demandante deduzca tal pretensién; invoque en el momento procesal oportuno qué dafos y
perjuicios, y por qué concepto o conceptos en concreto, le fueron causados; y acredite por cualquiera de los
medios de prueba admitidos en derecho, la realidad de tales dafios y/o perjuicios, de suerte que soélo podra
quedar para ejecucion de sentencia la fijacion o determinacion del quantum de la indemnizacién debida.

Ademas, el concepto o conceptos dafiosos y/o perjudiciales que se invoquen deben estar ligados al
menoscabo o dafo, de cualquier orden, producido por la situacién de abuso, pues ésta es su causa, y ho a
hipotéticas «equivalencias», al momento del cese e inexistentes en aquel tipo de relacion de empleo, con
otras relaciones laborales o de empleo publico.

La declaracion de jubilacion por incapacidad permanente total para la profesion habitual debe
calificarse si se predica de todas las funciones de su cuerpo, escala, plaza o carrera, o si se trata
de incapacidad absoluta para toda profesion u oficio (STS de 27 de mayo de 2024, rec. 1854/2022)

CUESTIONES. Determinar, si en la resolucion de jubilacion por incapacidad permanente de los funcio-
narios sujetos al régimen de clases pasivas del Estado, procede su calificacion:

(i) De acuerdo con el art. 28.2.c) del Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abiril, por el que se
aprueba el texto refundido de Ley de Clases Pasivas del Estado, como total para el desempefio de las fun-
ciones propias de su Cuerpo, Escala, plaza o carrera, de acuerdo con el dictamen preceptivo y vinculante
del érgano médico que en cada caso corresponda.
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(ii) O es posible en la resolucion, la calificacidon de la incapacidad como absoluta para toda profesion u
oficio.

FUNDAMENTO. La declaracién de jubilacion por incapacidad puede generar en el interesado ventajas
juridicas que no existen en la jubilacion por edad, por lo que no puede negarse a dicho interesado el derecho
de proseguir el expediente dirigido al reconocimiento de esa especifica clase de jubilacion,

DOCTRINA. En la resolucién de jubilacion por incapacidad permanente de los funcionarios sujetos al
régimen de clases pasivas del Estado, procede su calificacién como incapacidad permanente total para el
desempefio de las funciones propias de su Cuerpo, Escala, plaza o carrera, o como incapacidad absoluta
para toda profesion u oficio.

D) SENTENCIAS SOBRE RETRIBUCIONES E INDEMNIZACIONES

Debe imperar la igualdad retributiva ante la misma funcién, caso del destino en la Unidad de Musica
en la Direccion General de la Guardia Civil, aunque procedan de distintos cuerpos
(STS de 13 de diciembre de 2023, rec. 7614/2021)

CUESTION. Determinar, si se infringe el principio de igualdad retributiva cuando no se reconoce a
los miembros del Cuerpo de Musica Militar de los Cuerpos Comunes de las Fuerzas Armadas que son
destinados a la Unidad de Musica de la Direccion General de la Guardia Civil, el derecho a la percep-
cion integra del componente singular del complemento especifico, correspondiente al puesto de trabajo
de Instrumentista/ Subteniente/Brigada/Guardia, que pasan a desempefiar, por no aplicarles el incremento
derivado del Acuerdo firmado el 12 de marzo de 2018 entre el Ministerio del Interior y Representantes de las
Asociaciones Profesionales de la Guardia Civil y Sindicatos de Policia Nacional, publicado en el BOE de 23
de marzo de 2018 por Resolucion de 19 de marzo de 2018, de la Secretaria de Estado de Seguridad.

FUNDAMENTO. Resulta discriminatorio no asignar el complemento retributivo especifico singular
por el hecho de que su origen fuera un acuerdo entre el Ministerio del Interior y sindicatos de la policia y
asociaciones profesionales de guardias civiles en aras a la equiparacion salarial con cuerpos policiales auto-
noémicos, como pone de relieve el Abogado del Estado.

Lo relevante a efectos del art. 14 CE es la existencia del propio Complemento Especifico Singular por el
desarrollo de la actividad profesional en la Unidad de Musica de la Guardia Civil.

La distinta procedencia del cuerpo y el origen del complemento no constituyen razén objetiva suficiente
para un trato retributivo distinto cuando subjetivamente se realiza la misma funcion y lo que, es mas rele-
vante, se permite acceder a la Unidad de Musica de la Guardia Civil a miembros de otros cuerpos para la
realizacion de idéntica funcidon que los guardias civiles.

DOCTRINA. Si, se infringe el principio de igualdad retributiva cuando no se reconoce a los miembros del
Cuerpo de Musica Militar de los Cuerpos Comunes de las Fuerzas Armadas que son destinados a la Unidad
de Musica de la Direccién General de la Guardia Civil, el derecho a la percepcion integra del componente
singular del Complemento Especifico, correspondiente al puesto de trabajo de Instrumentista/Subteniente/
Brigada/Guardia, que pasan a desempenfar, por no aplicarles el incremento derivado del acuerdo firmado el
12 de marzo de 2018, entre el Ministerio del Interior y Representantes de las Asociaciones Profesionales de
la Guardia Civil y Sindicatos de Policia Nacional, publicado en el BOE de 23 de marzo de 2018 por resolucién
de 19 de marzo de 2018, de la Secretaria de Estado de Seguridad.

No es discriminatoria la falta de reconocimiento del derecho a la equiparacion salarial
a los miembros de la Policia Nacional en situacion de segunda actividad sin destino
(STS de 9 de mayo de 2024, rec. 1715/2022)

CUESTION. Determinar si con base a la normativa de aplicacion interpretada a la luz del art. 14 de la
Constitucion Espariola se debe reconocer a los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia que se encuen-
tren en situacion de segunda actividad sin destino que no hayan pasado a ella a causa de una enfermedad o
accidente profesional producido en acto de servicio o como consecuencia del mismo, el derecho al cobro de
la equiparacion salarial prevista para las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en virtud del Acuerdo
firmado el 12 de marzo de 2018 entre el Ministerio del Interior y los representantes de las asociaciones pro-
fesionales de la Guardia Civil y sindicatos de Policia Nacional, y su normativa de desarrollo.
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FUNDAMENTO. No hay ninguna base normativa explicita que otorgue el derecho a la pretendida equi-
paracion salarial. Ni hay discriminacion puesto que el principio de indemnidad justifica dar al funcionario
enfermo o accidentado el mismo trato que a aquel que sigue desempefiando sus funciones, lo que no puede
decirse de quien esta en segunda actividad sin destino por otras razones.

DOCTRINA. No fija doctrina expresa al desestimar el recurso, pero tacitamente se deriva que no cabe
apreciar diferencia irrazonable de trato entre quien desempefa sus funciones efectivas y quien esta en situa-
cion de segunda actividad y destino.

El desempeiio por funcionario de varios puestos de trabajo por acumulacién temporal de funciones
no esta sujeto a las limitaciones de las retribuciones complementarias previstas en el art. 7.1
de la Ley de Incompatibilidades (STS de 11 de enero de 2024, rec. 8358/2021)

CUESTION. Establecer si ante el desempefio simultaneo o acumulado de las funciones propias y las
correspondientes a varios puestos de trabajo, en virtud del mecanismo de atribucion temporal de funciones,
sin haberse fijado la correspondiente retribucion, resulta aplicable alguna limitacién retributiva, como la plas-
mada en el art. 7.1 de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de
las Administraciones Publicas.

FUNDAMENTO. No se esta ante segundo puesto, ni actividad, ni pretension del funcionario de desem-
pefarlos, sino ante la decisién del Ayuntamiento cuya iniciativa lleva a mantener y prolongar las acumula-
ciones, de manera que no se esta en situacion de incompatibilidades con minoracién de retribuciones.

DOCTRINA. No es aplicable al caso de autos la limitacién prevista en el art. 7.1 de la Ley 53/1984, de
26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas, al no ser
un supuesto de incompatibilidad.

Las gratificaciones por jubilacién tienen la consideracién de retribucién y necesitan de una norma
legal de alcance general para su aplicacion (STS de 13 de marzo de 2024, rec. 5757/2022; en linea
con SSTS de 5 de abril de 2022, rec. 850/2021, y 16 de marzo de 2022, rec. 4444/2020)

CUESTION. Determinar la naturaleza de los incentivos a la jubilacién anticipada de los empleados
publicos municipales acordados por las Corporaciones Locales, y si, en el caso concreto, ha lugar a su
percepcion.

FUNDAMENTO. Se trata de remuneraciones distintas de las previstas para los funcionarios de las cor-
poraciones locales por la legislacién basica del Estado. Se debe reparar en que estos premios no responden
a una contingencia o infortunio sobrevenidos, sino que se devengan simplemente por la extincion de la rela-
cion de servicio funcionarial cuando se alcanza la edad de la jubilacion forzosa o la necesaria para obtener
la jubilacién anticipada. No se dirigen pues a compensar circunstancias sobrevenidas de la naturaleza de
las que inspiran las medidas asistenciales —esto es, determinantes de una situacién de desigualdad- sino
que asocian a un supuesto natural, conocido e inevitable de la relacion funcionarial, como mera gratificacion.

DOCTRINA. Improcedencia de abono pues suponen una alteracion del régimen retributivo de los funcio-
narios de las Administraciones Locales que carece de cobertura legal y de justificacion.

Las guardias sanitarias son tiempo de trabajo y deben ser adecuadamente retribuidas, pero no
han de retribuirse del mismo modo que la jornada normal de trabajo por lo que su abono como
complemento de productividad acompaiado de tiempo de descanso es ajustado a Derecho
(STS de 21 de febrero de 2024, rec. 4339/2022; en linea con la STS de 21 de diciembre de 2023,
rec. 8898/2021)

CUESTION. Determinar si en el ambito de las guardias realizadas por los enfermeros de Instituciones
Penitenciarias, procede retribuir el valor de cada hora de guardia sanitaria penitenciaria conforme al valor de
la hora ordinaria de trabajo.

FUNDAMENTO. La ley no establece que hayan de ser retribuidas del mismo modo que la jornada nor-
mal de trabajo y, desde luego, la idea de «horas ordinarias» es ajena a nuestra legislacion: no es la unidad
de caélculo de las retribuciones de los empleados publicos.

DOCTRINA. Nada se opone a que las guardias sanitarias en las instituciones penitenciarias sean retri-
buidas mediante el complemento de productividad, mas un tiempo de descanso anadido.
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Derecho a que los trienios reconocidos como personal laboral sean abonados, tras adquirir

la condicién de personal funcionario, en la cuantia correspondiente al momento en que fueron
perfeccionados (STS de 20 de febrero de 2024, rec. 8466/2022; en linea con la STS de 19 de febrero
de 2024, rec. 4532/2022)

CUESTION. Si, en relacién con el principio de irretroactividad de las normas, puede limitarse el abono
de los trienios consolidados en el ambito laboral, en el importe que tuvieran en el momento de su perfeccion,
al 31 de diciembre de 2020 en aplicacion del art. 2 de la Ley 70/1978, de 26 de diciembre, de reconoci-
miento de servicios previos en la Administracién Publica, en la nueva redaccion dada por la Disposicion Final
Segunda de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales para 2021.

FUNDAMENTO. La nueva norma no dispone expresamente el caracter retroactivo sobre los trienios
consolidados antes de su entrada en vigor, por lo que no les perjudicara a quienes los tuvieren ya consoli-
dados en régimen laboral.

DOCTRINA. En relacion con el principio de irretroactividad de las normas, los funcionarios que antes de
la reforma del art. segundo de la Ley 70/1978 por la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2021,
solicitaron y se les reconocieron los servicios prestados como contratados laborales, al estar consolidados,
podran solicitar y percibir en la cuantia que tuvieran al tiempo de perfeccionarse como contratado laboral.

La concesion de la reduccion de jornada, a los funcionarios de las corporaciones locales,

debe comportar la disminucién de sus retribuciones conforme al art. 48.h) del Estatuto Basico
del Empleado Publico (STS de 20 de diciembre de 2023, rec. 770/2022; en linea con la STS de 29
de junio de 2022, rec. 2594/2021)

CUESTION. Determinar, si procede o no la concesién de permisos que suponen la reduccién de jornada
sin disminucion de retribuciones a los funcionarios publicos de las Corporaciones Locales con base en la
normativa autonémica, dada la regulacién del art. 48.h) del Estatuto Basico del Empleado Publico.

FUNDAMENTO. A los funcionarios de la Administracion Local se les aplican las mismas normas sobre
equivalencia y reduccion de jornada que a los funcionarios de la Administracion del Estado sin que pueda
oponerse una norma reglamentaria autonémica a un precepto estatal basico.

DOCTRINA. La concesion de la reduccién de jornada, a los funcionarios de las corporaciones locales, debe
comportar la disminucién de sus retribuciones conforme al art. 48.h) del Estatuto Basico del Empleado Publico.

La retribucion del periodo de vacaciones no puede ser diferente de la correspondiente a las otras
mensualidades, debiendo incorporar los conceptos de nocturnidad y trabajo en domingos

y festivos que se perciben con caracter general (STS de 9 de mayo de 2024, rec. 830/2022);

en linea con la STS de 4 de diciembre de 2019, rec. 7908/2018)

CUESTION. Determinar, si las jornadas nocturnas y festivas de la Policia Local del Ayuntamiento de
Cdrdoba, pueden considerarse integrantes de la retribucion ordinaria a efectos de incluir su cobro durante el
periodo de vacaciones, o dan lugar a una retribucién adicional en funcion de su efectiva prestacion regulada
en el convenio colectivo municipal extraestatutario suscrito el 24 de julio de 2008.

FUNDAMENTO. La retribucion del periodo de vacaciones no puede ser diferente de la correspondiente
a las otras mensualidades, porque de lo contrario no se trataria de una remuneracion integra. El disfrute de
las vacaciones se veria asi econdmicamente penalizado, lo que seria incompatible con el principio de vaca-
ciones integramente remuneradas.

DOCTRINA. La retribucién del periodo de vacaciones debe ser por idénticos conceptos que las otras
mensualidades.

A los secretarios de Juzgados de Paz que proceden del antiguo Cuerpo de Oficiales

de la Administracion de Justicia no se les aplica el régimen retributivo que se aplica a los que
proceden del Cuerpo a extinguir de Secretarios de Juzgados de Paz en municipios de mas de 7000
habitantes. En concreto, no se les aplica la previsiéon para el complemento general

de puesto contenida en la disposicién adicional primera del Real Decreto 1033/2007

(STS de 8 de febrero de 2024, rec. 4378/2021)

CUESTION. Determinar cual debe ser el régimen retributivo de los funcionarios del Cuerpo de Gestién
Procesal y Administrativa Tipo IV Subtipo D, del Real Decreto 1033/2007, procedentes del Cuerpo de
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Oficiales de la Administracién de Justicia integrados en el Cuerpo de Gestidén Procesal creado por la LO
19/2003, de 23 de diciembre, de modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
que desempenan puesto de trabajo de secretario de Juzgado de Paz en municipio de mas de siete mil
habitantes.

FUNDAMENTO. La parte recurrente aduce que la diferencia retributiva favorable a los funcionarios
procedentes del Cuerpo a extinguir de Secretarios de Juzgados de Paz de municipios de mas de 7000
habitantes es discriminatoria y, ademas, vulnera una norma de rango superior como es el art. 519 de la Ley
Organica del Poder Judicial; con ello busca es que se le aplique lo dispuesto en una norma reglamentaria
que ella misma tacha de ilegal. Y esto no puede acogerse, pues nadie tiene derecho a beneficiarse de la
ilegalidad, ni cabe legitimamente invocar el principio de igualdad ante la ley cuando la norma que se toma
como punto de referencia se reputa invalida.

DOCTRINA. La disposicién adicional Primera del Real Decreto 1033/2007 no es aplicable al comple-
mento general de puesto correspondiente a los secretarios de Juzgados de Paz en municipios de mas de
7000 habitantes que proceden del antiguo Cuerpo de Oficiales de la Administraciéon de Justicia.

Los miembros de la Guardia Civil en situacién de reserva sin destino asignado no tienen derecho
a percibir el incremento lineal del componente singular del complemento especifico, fijado como
medio para alcanzar la equiparacién salarial con cuerpos policiales autonémicos que desarrollan
funciones similares (STS de 22 de abril de 2024, rec. 502/2022)

CUESTIONES. (i) Determinar si, con base en la normativa de aplicacién, se debe reconocer a los
Guardias Civiles que se encuentren en situacion de reserva y con independencia de que la referida situacion
administrativa tenga o no destino asignado en el catdlogo de su organismo rector, el derecho al cobro de
la equiparacion salarial prevista para las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en virtud del Acuerdo
firmado el 12 de marzo de 2018 entre el Ministerio del Interior y los representantes de las asociaciones pro-
fesionales de la Guardia Civil y sindicatos de Policia Nacional, y su normativa de desarrollo, consistente en
un incremento lineal del componente singular del complemento especifico.

(i) Si la situacion de desempefio de puestos de trabajo correspondientes a «Catalogos ajenos», previsto
en el catalogo del organismo rector, impide la percepcion del citado incremento lineal por ser equiparable tal
situacion a la situaciéon administrativa de reserva «sin destino» del art. 6.1 del RD 950/2005, de 29 de julio,
de retribuciones de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

FUNDAMENTO. La regulacién de las retribuciones complementarias a que tienen derecho los miembros
de la Guardia Civil en situacion de reserva sin destino es muy clara: no comprende el componente singular
del complemento especifico. No se discute que la equiparacién salarial prevista por el Acuerdo de 12 de
marzo de 2018 debe canalizarse por dicho componente singular del complemento especifico, sin que se
haya aducido ninguna razén por la que esa prevision reglamentaria pueda tacharse de ilegal.

DOCTRINA. Los miembros de la Guardia Civil en situacion de reserva sin destino asignado no tienen
derecho a percibir la equiparacion salarial prevista por el Acuerdo entre el Ministerio del Interior y las asocia-
ciones profesionales de la Guardia Civil y de la Policia Nacional de 12 de marzo de 2018

Un miembro de la carrera judicial con la categoria de juez no puede percibir el sueldo

de magistrado, como retribucion basica, cuando sirve plaza de 6rgano judicial adscrita

a la categoria de magistrado (STS de 29 de mayo de 2024, rec. 2541/2023; en la misma linea que,
por ejemplo, la STS de 28 de mayo de 2024, rec. 2196/2022)

CUESTION. Determinar si un miembro de la carrera judicial con la categoria de Juez puede percibir el
sueldo, como retribucién basica, de Magistrado cuando sirve plaza de Juzgado adscrita a Magistrado.

FUNDAMENTO. No cabe hablar de situacion de desigualdad entre los Jueces que sirven 6rganos judi-
ciales adscritos a la categoria de Magistrado y quienes en régimen de sustitucion o suplencia sean nombra-
dos como Magistrado para desempefiar 6rganos judiciales adscritos a la categoria de Magistrado. En ambos
casos el sistema legal dispone que perciban el sueldo correspondiente a su categoria.

DOCTRINA. Un miembro de la carrera judicial con la categoria de Juez no puede percibir el sueldo
de Magistrado, como retribucion basica, cuando sirve plaza de érgano judicial adscrita a la categoria de
Magistrado.
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E) SENTENCIAS SOBRE CUESTIONES PROCESALES LIGADAS AL EMPLEO PUBLICO

La competencia jurisdiccional del orden contencioso-administrativo se extiende para conocer
de los actos administrativos preparatorios de la contratacién laboral de la Administracion en
asuntos iniciados con anterioridad a la STC 145/2022 (STS de 13 de mayo de 2024, rec. 1240/2022)

CUESTION. Determinar si debe motivarse la modificacién de la comision de seleccion, con especial
referencia a la exigencia de paridad entre hombres y mujeres, y si la declaracién de nulidad de la men-
cionada modificacion de la comisién de seleccion arrastra consigo todo lo actuado en el correspondiente
proceso selectivo.

FUNDAMENTO. Antes de abordar la cuestion casacional, se plantea como cuestion previa de jurisdic-
cion ha de determinarse el impacto de la STC 145/22 sobre inconstitucionalidad competencia contenciosa
sobre actos preparatorios de procesos selectivos.

DOCTRINA. La competencia del orden social se extiende a los litigios sobre actos administrati-
vos preparatorios de contratos laborales con la Administracion Publica, iniciados con posterioridad a la
citada STC 145/2022. En cambio, si en el momento en que se dictaron las sentencias de instancia y de
apelacion los tribunales contencioso-administrativos tenian jurisdiccion para conocer de la materia, ha
de continuar con la jurisdiccion. Y ello no solo porque ninguna norma legal lo excluia, sino sobre todo
porque el objeto de impugnacién son auténticos actos administrativos. Es mas: se trata de resoluciones
administrativas de las que es perfectamente predicable la conocida doctrina de los «actos separables»,
es decir, actos administrativos previos y necesarios para la constitucién, modificacion o extincién de una
relacion juridico-privada.

Necesidad de incidente contradictorio del art.105.2 LJCA en caso de sentencia que declara
la necesidad de valorar la entrevista personal selectiva realizada en su dia, si el tribunal calificador
le convoca para una nueva en vez de valorar la anterior (STS de 25 de abril de 2024, rec. 582/2022)

CUESTION. Determinar si en el ambito de un incidente de ejecucién de sentencia promovido por
la parte, denunciando que los actos de ejecucién llevados a cabo por la Administracién se apartan
del contenido de la sentencia, puede resolverse directamente sobre la forma correcta de ejecucion
0, ante las manifestaciones sobre una supuesta imposibilidad material de ejecucioén realizadas por la
Administracion, es necesario, en todo caso, que se hubiese planteado un incidente contradictorio del art.
105.2 de la LJCA.

FUNDAMENTO. Si no es posible cumplir la sentencia en sus términos debe respetarse cuanto esta-
blece el art. 105.2 de la Ley de la Jurisdiccion, y si no fuere posible ejecutar la sentencia mediante la
valoracion de la entrevista original, deberan adoptarse las medidas necesarias que aseguren la mayor
efectividad de la ejecutoria, fijando, en su caso, la indemnizacién que proceda por la parte en que no
pueda ser objeto de cumplimiento pleno.

DOCTRINA. En el ambito de un incidente de ejecucién de sentencia promovido por la parte, denun-
ciando que los actos de ejecucién se apartan del contenido de la sentencia, no podra resolverse directa-
mente sobre la forma correcta de ejecucion sin plantear un incidente contradictorio del art. 105.2 de la Ley de
la Jurisdiccion ante las manifestaciones sobre una supuesta imposibilidad material de ejecucion realizadas
por la Administracion.

La cuantia de los litigios sobre trienios es de cuantia indeterminada al margen de la cuantificacion
(STS de 22 de febrero de 2024, rec. 936/2022; en linea con las SSTS de 27 de septiembre de 2023,
rec. 8234/2021, y STS de 13 de diciembre de 2023, rec. 7699/2021)

CUESTION. Determinar si, en los supuestos de sentencias que reconozcan el derecho de un funciona-
rio a que se abonen los trienios consolidados como personal laboral en las mismas cuantias que antes de
adquirir la condicién de funcionario, se debe interpretar, de conformidad con el art. 42.2 de la LJCA, que se
reputaran de cuantia indeterminada los recursos dirigidos a impugnar las referidas sentencias.

FUNDAMENTO. El pleito seria, por tanto, de cuantia determinada o determinable a efectos de apelacién
si lo litigioso se cifiese al calculo de esos trienios (periodos, cuantificacion, actualizaciéon y devengo de inte-
reses); ahora bien, si se litiga por el presupuesto, esto es, por el reconocimiento del derecho a percibirlos en
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la cuantia consolidada como contratado laboral, la pretension econémica —la cuantia de lo reclamado y su
calculo— va supeditada al reconocimiento previo de un derecho, luego habra que concluir que estamos ante
un pleito de cuantia indeterminada a efectos de apelacién. En definitiva, tal criterio es el que esta ya presente
en el tercer supuesto que prevé el art. 42.2.

DOCTRINA. Si se pretende el reconocimiento del derecho mismo al reconocimiento del trienio la cues-
tion es de cuantia indeterminada.

Se admite la apelacion cuando se acumula la pretension del reconocimiento del derecho a ostentar
un cargo funcional, asi como las diferencias econémicas en su favor (STS de 13 de diciembre
de 2023, rec. 29/2022)

CUESTION. Determinar si ha de reputarse indeterminada o determinable la cuantia en aquellos recur-
sos contencioso-administrativos en los que junto con la pretension de reconocimiento de la realizacion de
funciones de puestos de superior categoria por parte de un funcionario de una entidad local se articula la
reclamacioén del abono de las diferencias retributivas correspondientes a dicho desempenio.

FUNDAMENTO. Si una pretensién no es de cuantia determinable no hay razén para impedir la revision
en apelacion del criterio en instancia.

DOCTRINA. Cuando se formulan dos pretensiones en via administrativa y judicial, una pecuniaria
consistente en el abono de las diferencias retributivas y otra relativa al reconocimiento de que en ocasiones
se les encomiendan funciones de una categoria superior, lo que podria tener consecuencias en el futuro,
existe una pretensién que no es de cuantia determinable y, por consiguiente, no es aplicable el umbral
minimo fijado por el art. 81.1.a) de la Ley de la Jurisdiccién pues en este tipo de supuestos la cuantia es
indeterminada.

La solicitud de permanencia en el servicio activo tras alcanzar la edad de jubilacion de secretario
general del ayuntamiento esta sometida al silencio administrativo positivo (STS de 5 de diciembre
de 2023, rec. 6441/2021)

CUESTION. Determinar el régimen aplicable, en cuanto al plazo y sentido del silencio adminis-
trativo, en las solicitudes de prolongacion del servicio activo hasta los setenta afios de edad a la luz de lo
dispuesto en el Real Decreto 1777/1994, de 5 de agosto, de adecuacién de las normas reguladoras de
los procedimientos de gestion de personal a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

FUNDAMENTO. No cabe oponer el silencio negativo sin existir una norma con rango de ley, y sin ser
suficiente el reglamento municipal disponiéndolo.

DOCTRINA. En supuestos como el aqui examinado, el Real Decreto 1777/1995 no es obstaculo al sen-
tido positivo del silencio administrativo.

En materia de procedimientos de carrera profesional el silencio es negativo (STS de 20 de mayo
de 2024, rec. 1372/2022)

CUESTION. Determinar el sentido del silencio administrativo ante la falta de resolucién expresa, en el
plazo de tres meses, de solicitudes relativas a convocatorias del sistema de carrera profesional.

FUNDAMENTO. Prevé el art. 24.1 de la Ley 39/2015 para qué opera el silencio positivo, que el silencio,
la pasividad en resolver, se produzca en un procedimiento iniciado a solicitud de parte. En cuanto al
silencio administrativo, el Real Decreto 1777/1994, de 5 de agosto, sigue siendo aplicable para adecuar el
régimen de la Ley 39/2015 a los procedimientos en materia de gestidén de personal. Asi y por aproximacién
a la que ha identificado el auto de admision —«solicitudes relativas a convocatorias del sistema de carrera
profesional»— tal disposicion atribuye efecto de silencio negativo al reconocimiento de grado personal [art.
2.b)] y lo relativo a los procedimientos, en este caso, de promocién profesional. El positivo lo prevé para
cuestiones de alcance individual como permisos, licencias o situaciones administrativas.

DOCTRINA. Cuando se trata de solicitudes referidas a convocatorias dentro del sistema de carrera
profesional, el efecto de la falta de resolucién en plazo es el desestimatorio.
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La anulacién por falta o insuficiencia de motivacion del cese en un puesto de libre designacién
implica la reposicion del cesado en dicho puesto, con todos los derechos profesionales
y econdmicos correspondientes (STS de 15 de enero de 2024, rec. 8376/2021)

CUESTION. Determinar los efectos de la declaracién de nulidad del cese en el puesto de libre designa-
cion, en concreto, si comporta la reposicion al recurrente en su puesto, con todos los derechos profesionales
y econdmicos, y sus consecuencias en la convocatoria de la provision de dicho puesto.

FUNDAMENTO. La consecuencia logica de la anulacion del cese es que este no puede surtir efectos.
Y ello implica, como es obvio, que debe restablecerse la situacion juridica anterior. Sostener lo contrario
supondria aceptar que el deber de motivacién constituye un puro formalismo, cuyo incumplimiento solo aca-
rrearia una mera declaracion de irregularidad carente de consecuencias practicas.

DOCTRINA. Salvo que proceda la retroaccion de las actuaciones a la via administrativa, la anulacién
por falta o insuficiencia de motivacién del cese en un puesto de libre designacién implica la reposicion del
cesado en dicho puesto, con todos los derechos profesionales y econémicos correspondientes.

La nulidad de una disposicion general (las Directrices de Ordenacion y Clasificacion de los Puestos
de Trabajo) no implica, de modo necesario, la declaracién de nulidad de la Relaciéon de Puestos de
Trabajo aprobada por acuerdo de la Administracion (STS de 19 de marzo de 2024, rec. 8889/2021)

CUESTION. Determinar si la declaracion de nulidad de las Directrices determina automaticamente la
nulidad de la RPT, con base en el art. 73 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Este dis-
pone lo siguiente:

FUNDAMENTO. Que las Directrices sean una disposicion declarada nula por sentencia firme y que las
Directrices hayan sido tenidas en cuenta a la hora de elaborar la RPT no significa necesariamente que la
RPT sea un acto de aplicacion de aquellas, en el sentido del art. 73 de la LICA. La razén fundamental es
que, como pone de relieve la Administracion recurrida, el recurrente en ningin momento ha explicado en qué
sentido las Directrices determinaron la opcion de la RPT por excluir a los Graduados en Ingenieria Forestal,
a los Graduados en Ingenieria Forestal y del Medio Ambiente y a los Ingenieros Técnicos Forestales de
determinados puestos de trabajo.

A ello debe afiadirse que tampoco ha justificado el recurrente que la existencia de las Directrices, sin
duda adoptadas para encauzar el proceso interno de preparacion y elaboracion de la RPT, constituye un
requisito legal ineludible para la aprobacién de la RPT. Si ello no fuera asi, seria cuanto menos discutible que
la RPT sea un acto de aplicacién o ejecucion de las Directrices.

DOCTRINA. No fija doctrina expresa, pero se deriva que no existe una necesaria conexion entre nulidad de
disposicion general y relacién de puestos de trabajo, si no se prueba que ésta es acto de aplicacion de aquélla.

Las sentencias firmes que reconocen patologias determinantes de la jubilacién por incapacidad
permanente vinculan al gestor de Clases Pasivas (STS de 18 de enero de 2024, rec. 8570/2021)

CUESTION. Determinar, si el reconocimiento de las patologias en sentencia firme dictada en un pro-
cedimiento de Mutualismo Administrativo debe vincular al érgano gestor de Clases Pasivas a efectos del
reconocimiento de la pension extraordinaria de jubilacion.

FUNDAMENTO. Habiéndose establecido judicialmente de manera firme un hecho, como se establecié
en este caso, no puede validamente prescindirse de tal circunstancia, ni por la Administracion ni jurisdiccio-
nalmente, y proceder, en cambio, a una nueva y contraria valoracion respecto de las circunstancias de la
misma persona. Y menos aun sin justificarlo debidamente.

DOCTRINA. El reconocimiento en sentencia firme de que las patologias determinantes de la jubila-
cién por incapacidad permanente son consecuencia directa del servicio vincula al 6rgano gestor de Clases
Pasivas a efectos del reconocimiento de la pension extraordinaria de jubilacion.

Sometimiento de los letrados de los servicios juridicos municipales a instrucciones
de la Administracion (STS de 5 de febrero de 2024, rec. 8849/2021)

CUESTIONES. (i) Determinar si existe una relacion de subordinacion jerarquica entre un Ayuntamientos
y los letrados pertenecientes al Servicio de Asesoria Juridica Municipal.
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(i) Sentado lo anterior, determinar si es posible que un Ayuntamiento pueda dictar una instruccién para
que los letrados pertenecientes al referido Servicio de Asesoria puedan ejercitar la facultad de suspen-
sion del procedimiento judicial que regula el art. 54.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

FUNDAMENTO. El defensor de la Administracion no sélo actiua conforme a las reglas generales del
ejercicio de la abogacia, sino con sujecion a un régimen funcionarial, tanto en lo organico o estatutario como
en lo funcional. Es en ese ambito funcional, que no procesal, en el que tiene cabida que la Administracion
se dirija a los funcionarios que integran sus servicios juridicos impartiéndoles 6rdenes o instrucciones sobre
cémo deben ejercer la facultad procesal que le otorga el art. 54.2 de la LJCA.

DOCTRINA. (i) Para actuaciones contenciosas, los letrados integrantes de un servicio juridico municipal
actuan conforme a las reglas del ejercicio de la abogacia y, como funcionarios, con sujecién al principio de
jerarquia, subordinados al ayuntamiento para el que prestan sus servicios, debiendo desempenar esas fun-
ciones con sujecion a los principios de actuacion, éticos, de conducta y a los deberes que prevé el EBEP y
conforme a los criterios de actuacion profesional que fije esa Administracion.

(ii) Como consecuencia, el Ayuntamiento al que defienden puede dictar instrucciones u 6rdenes de ser-
vicio que ordenen la actuacion de esos servicios juridicos para ejercer la facultad que les concede el art. 54.2
de la LJCA. Esta ordenacién no es de naturaleza procesal sino de régimen organizativo o interno.

CRONICAS 167



	Portada
	Sumario
	Presentación
	Situación de la dirección pública profesional en España.Análisis comparado en el sector público estatal y autonómico
	INTRODUCCIÓN

	1. SITUANDO LA FUNCIÓN DIRECTIVA PROFESIONAL EN EL CONTEXTO ESPAÑOL

	1.1. La burocratización como primera profesionalización básica del empleo público

	1.2. La profesionalización a través del management y los altos cuerpos del Estado

	1.3. La democracia y la vocación de modernidad en la función pública

	1.4. La nueva gestión pública y delimitación política/Administración

	1.5. El Estatuto Básico y el tutti fruti normativo para institucionalizar la función directiva


	2. METODOLOGÍA

	3. ANÁLISIS DE LA NORMATIVA ESTATAL Y AUTONÓMICA SOBRE LA DIRECCIÓN PÚBLICA PROFESIONAL

	3.1. El encaje normativo y la delimitación de quién es y quién no es directivo público profesional en España

	3.2. Las funciones del directivo público profesional

	3.3. Requisitos legales para ser directivo público profesional

	3.4. Selección, nombramiento y cese de los directivos públicos profesionales


	4. RADIOGRAFÍA DEL DIRECTIVO PÚBLICO PROFESIONAL EN ESPAÑA

	4.1. Altos cargos no profesionales y directivos técnicos de gestión

	4.2. Una definición funcional volcada en la gestión

	4.3. Una dirección pública profesional cuasi cerrada

	4.4. Un nombramiento y cese fundamentalmente discrecional


	CONCLUSIONES

	ANEXO 1

	REFERENCIAS BIBLIOGRÁFICAS


	Catedráticos de Enseñanza Secundaria: ¿un cuerpo en extinción?
	INTRODUCCIÓN
	1.  SURGIMIENTO Y EVOLUCIÓN HISTÓRICA DE LA FIGURA DEL CATEDRÁTICO DE ENSEÑANZA SECUNDARIA
	2. CONEXIÓN HISTÓRICA ENTRE LA FIGURA DEL CATEDRÁTICO DE BACHILLERATO Y LA ENSEÑANZA UNIVERSITARIA

	3. SOBRE EL DERECHO A LA PROMOCIÓN PROFESIONAL DE LOS CUERPOS DOCENTES NO UNIVERSITARIOS Y SUS REPERCUSIONES: ANÁLISIS DE LA SITUACIÓN EN LA LOE/LOMLOE Y EN EL TREBEP

	4. SOBRE LAS FORMAS DE ACCESO AL CUERPO DE CATEDRÁTICOS DE ENSEÑANZA SECUNDARIA: CONCURSO-OPOSICIÓN O CONCURSO DE MÉRITOS

	4.1. Evolución de los distintos modelos y modelo actual

	4.2. Requisitos exigidos y méritos valorados en el modelo actual


	5. FUNCIONES ESPECÍFICAS DE LOS CATEDRÁTICOS Y SU DIFERENCIACIÓN DE LAS DE LOS PROFESORES DE ENSEÑANZA SECUNDARIA

	6. DATOS ACTUALES DE LAS DIFERENTES CC. AA. EN RELACIÓN CON EL NÚMERO DE CATEDRÁTICOS EXISTENTES

	CONCLUSIONES
	ANEXO I
	REFERENCIAS BIBLIOGRÁFICAS


	Algunas reflexiones sobre la aplicación al empleo público localde la disposición transitoria sexta del Real Decreto Ley 6/2023,de 19 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentespara la ejecución del Plan de Recuperación, Transformación yResiliencia en Materia de Servicio Público de Justicia, FunciónPública, Régimen Local y Mecenazgo
	INTRODUCCIÓN: PLANTEAMIENTO DEL DEBATE
	1.  LA APLICABILIDAD DE LA DISPOSICIÓN TRANSITORIA SEXTA DEL REAL DECRETO LEY 6/2023
	1.1. Las interpretaciones en juego. La aplicabilidad de la disposición transitoria sexta del Real Decreto Ley 6/2023 al empleo público local

	1.2. El ámbito subjetivo en la aplicación de la disposición transitoria sexta del Real Decreto Ley 6/2023


	2. PROBLEMAS QUE CONSIDERAR EN LA APLICACIÓN DE LA DISPOSICIÓN TRANSITORIA SEXTA DEL REAL DECRETO-LEY 6/2023

	2.1. La forma de aplicación. Aplicación inmediata versus aplicación mediata

	2.2. Las consecuencias organizativas

	2.3. Las consecuencias económicas


	A MODO DE CONCLUSIONES
	REFERENCIAS BIBLIOGRÁFICAS


	La falacia del tercer procedimiento de estabilización del empleopúblico temporal
	INTRODUCCIÓN

	1. LA PRECARIZACIÓN DEL PERSONAL TEMPORAL DE LAS ADMINISTRACIONES PÚBLICAS

	2. CONTROL EUROPEO DEL TRABAJO DE DURACIÓN DETERMINADA Y LA RESPUESTA
DE LOS TRIBUNALES ESPAÑOLES

	3. EL PLAN DE RECUPERACIÓN, TRANSFORMACIÓN Y RESILIENCIA

	4. MEDIDAS ESPAÑOLAS PARA LA REDUCCIÓN DE LA TEMPORALIDAD EN EL EMPLEO PÚBLICO

	5. EL CRITERIO DE CONFIGURACIÓN DE LOS PROCEDIMIENTOS SELECTIVOS EXTRAORDINARIOS

	6. EL TERCER PROCEDIMIENTO DE ESTABILIZACIÓN

	6.1. Concurrencia o integración de los procedimientos de estabilización

	6.2. El procedimiento de concurso-oposición

	6.2.1. Carácter no eliminatorio de la fase de oposición

	6.2.2. Valoración de la experiencia previa: excediendo el límite de lo tolerable

	6.2.3. Valoración diferenciada de los servicios prestados


	CONCLUSIONES

	REFERENCIAS BIBLIOGRÁFICAS


	«Gervasio Para Todo» y la gobernanza pública algorítmica
	1. INTRODUCCIÓN: «GERVASIO PARA TODO» Y LOS SISTEMAS DE APRENDIZAJE AUTOMÁTICO PROFUNDO

	2. LA EVOLUCIÓN DE LOS PARADIGMAS DE REFORMA DEL SECTOR PÚBLICO Y EL IMPACTO DE LA TECNOLOGÍA EN EL MISMO

	2.1. La racionalidad jurídica del modelo burocrático

	2.2. La racionalidad gerencial de la Nueva Gestión Pública

	2.3. La racionalidad relacional de la Gobernanza Pública

	2.4. La racionalidad colaborativa propia del Gobierno Abierto y la Gobernanza Pública Inteligente


	3. ALGUNAS INCERTIDUMBRES, RIESGOS Y DESAFÍOS, QUE PLANTEA EL USO DE «GERVASIO PT» POR LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA

	3.1. Para la legitimidad de las resoluciones administrativas predeterminadas por la IA y su control democrático

	3.2. La posible afección a los derechos fundamentales de la ciudadanía por errores, sesgos y discriminaciones algorítmicas

	3.3. Para la protección de los derechos de autor y de los datos personales

	3.4. La necesaria sujeción de la IA a principios éticos


	4. EL ROL A DESEMPEÑAR POR LA POLÍTICA Y LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA ANTE LOS POSIBLES IMPACTOS DESFAVORABLES DE LA IA SOBRE LA SOCIEDAD

	4.1. Sobre el empleo

	4.2. Sobre la movilidad

	4.3. Para la sostenibilidad medioambiental

	4.3.1. Consumo de energía de los Centros de Datos

	4.3.2. Residuos electrónicos

	4.3.3. Impacto del ciclo de vida de los dispositivos



	5. ALGUNAS REFLEXIONES PARA CONCLUIR

	REFERENCIAS BIBLIOGRÁFICAS


	El necesario y complejo equilibrio entre los diversos sistemasde selección de funcionarios públicos
	INTRODUCCIÓN
	1. LA ADMINISTRACIÓN NO ES ALGO AJENO A LA POLÍTICA
	2. LA PROVISIÓN POR MÉRITOS ES LA REGLA

	3. LA LAMENTABLE DISCREPANCIA QUE EXISTE ENTRE LA REGLA Y LA REALIDAD

	4. TRES DESAFÍOS Y ALGUNAS PROPUESTAS EN PRO DE LA PROVISIÓN POR MÉRITOS

	4.1. El individuo humano es un animal de costumbres

	4.2. Los concursos requieren de concursantes

	4.3. La igualdad puede ser una quimera


	5. LA DESIGNACIÓN POLÍTICA DEBE SER LA EXCEPCIÓN

	6. ALGUNAS HERRAMIENTAS PARA ENCAUSAR LA DESIGNACIÓN POLÍTICA

	6.1. Los conceptos importan

	6.2. La discrecionalidad no es arbitrariedad

	6.3. Divide y vencerás

	6.4. La rendición de cuentas como baluarte de la Administración


	REFLEXIÓN FINAL
	REFERENCIAS BIBLIOGRÁFICAS


	Municipios rurales de reto demográfico y garantía del serviciode policía local
	1. LA POLICÍA LOCAL EN CIFRAS: TERRITORIO Y POBLACIÓN

	2. VISIÓN GENERAL DE LA POLICÍA LOCAL EN EL MODELO POLICIAL ESPAÑOL. LIMITACIÓN FUNCIONAL CUANTITATIVA

	3. LOS CUERPOS DE POLICÍA LOCAL. ALGUNA REFERENCIA AL ESTATUTO DEL POLICÍA

	3.1. Un estándar legal de los cuerpos de Policía local

	3.2. ¿Nuevos cuerpos de Policía local? La fórmula asociativa

	3.3. Una referencia al estatuto del policía local. El ingreso y la movilidad horizontal


	4. OTRAS MEDIDAS RELATIVAS A LA MOVILIDAD HORIZONTAL Y A LA LIBERTAD DE RESIDENCIA POR SU REPERCUSION EN CIERTOS CUERPOS DE POLICIA LOCAL

	4.1. Complemento específico en municipios rurales

	4.2. Limitaciones a la libertad de residencia


	5. CONCLUSIONES

	REFERENCIAS BIBLIOGRÁFICAS


	Síntesis de la jurisprudencia casacional sobre empleo público mássignificativa del primer periodo del año 2024
	ADVERTENCIA PRELIMINAR

	A) SENTENCIAS SOBRE ACCESO Y PROVISIÓN DE PUESTOS DE TRABAJO

	B) SENTENCIAS SOBRE SITUACIONES ADMINISTRATIVAS

	C) SENTENCIAS SOBRE CONDICIONES DE TRABAJO, CARRERA PROFESIONAL Y JUBILACIONES

	D) SENTENCIAS SOBRE RETRIBUCIONES E INDEMNIZACIONES

	E) SENTENCIAS SOBRE CUESTIONES PROCESALES LIGADAS AL EMPLEO PÚBLICO





