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Capitulo 1

Funcién Pablica y Administraciéon

Resumen:

La Funcién Piblica es un elemento fundamental de la Administracién y
de su régimen juridico —el Derecho Administrativo—. La existencia de una
Funcién Publica profesional, basada en la igualdad y en el mérito, resulta
fundamental en un sistema institucional, garantizando una prestacién efi-
ciente y eficaz de los servicios piblicos, pero también imparcial, objetiva y
neutral. En Espafa, el modelo de Funcién Publica presenta una serie de
caracteristicas, de entre las que destaca su complejidad normativa, la coe-
xistencia de personal funcionario y personal laboral, el alto grado de tempo-
ralidad, la diferenciacién via descentralizacién territorial y via legislacién
especial por servicios y colectivos, asi como el protagonismo de las organi-
zaciones sindicales.

Palabras clave:

Funcién Pudblica. Empleo publico. Laboralizacién. Patrimonializacion.
Politizacion. Europeizacion.

SUMARIO: I FUNCION PGBLICA, ADMINISTRACION Y DERECHO ADMINISTRA-
TIVO. II. CARACTERISTICAS DE LA FUNCION PUBLICA EN ESPANA.
1. Numero de efectivos. 2. Complejidad normativa. 3. Descentralizacion. 4. Labo-
ralizacion. 5. Temporalidad. 6. Politizacion. 7. Patrimonializacion. 8. Sindicali-
zacion. 9. Nuevas técnicas de gestion. 10. Europeizacion. II. POTESTADES DE
LA ADMINISTRACION Y DERECHOS DE LOS FUNCIONARIOS. IV. EL
PRINCIPIO DE BUENA ADMINISTRACION EN LA FUNCION PUBLICA:
ENTRE LAS NECESIDADES DEL SERVICIO Y LOS INTERESES DE LOS
FUNCIONARIOS. V. RETOS Y PERSPECTIVAS DE LA FUNCION
PUBLICA EN ESPANA.
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I. FUNCION PUBLICA, ADMINISTRACION Y DERECHO
ADMINISTRATIVO

Las Administraciones Ptblicas, en cuanto que organizaciones, precisan de
un personal a su servicio para la realizacién de las funciones de interés general
que se les asignan por las Leyes y por sus respectivos Gobiernos. Ademas de
medios juridicos, materiales y financieros, el Ordenamiento otorga a la Admi-
nistracion la posibilidad de contar con los medios humanos que garanticen tanto
el funcionamiento interno de su complejo entramado orgdnico como la presta-
ci6én de los servicios a los ciudadanos y el ejercicio de las funciones ptblicas.

La vinculacién de este personal con la Administracién se realiza a través de
relaciones juridicas que, originariamente, eran exclusivamente de Derecho
Administrativo, si bien hoy dia también se articulan a través de las modalidades
de contratacién laboral existentes en el sector privado. Esta coexistencia de
personal sometido al Derecho Administrativo, de una parte, y de empleados
cuyorégimen es el Derecho laboral, de otra, se encuentra hoy dia admitida como
algo irreversible, descartadas por el Tribunal Constitucional las posturas que
postulaban la exclusividad del régimen funcionarial para el desempeiio de los
puestos de la Administracion, sin que la delimitacién de los espacios respectivos
de uno y otro personal estén, no obstante, muy claros.

Ello ha permitido que se alimentara la ilusién de superar esa dicotomia fun-
cionarios-laborales a través de la creacién de una sintesis superadora —el
empleado publico— que, como veremos, no deja de ser un concepto descriptivo,
sin sustantividad juridica propia. Y nutre también a los que abogan, de forma
simplista, por la eliminacién del régimen funcionarial, universalizando el laboral
tanto para el sector privado como para el ptblico, tildando aquel de reducto de
privilegios —en particular, la inamovilidad—, pero obviando —por desconoci-
miento, cuando menos— que el régimen funcionarial, de Derecho Administra-
tivo, es el més adecuado para garantizar la primacia del interés publico sobre el
interés particular del trabajador, configurando un estatuto juridico que otorga
estabilidad a los funcionarios para el mejor desempeno profesional, imparcial y
objetivo de las funciones publicas.

Ahora bien, la configuracién y mantenimiento de un régimen juridico-ptblico
singular y especifico para el personal al servicio de la Administracién no es un
fin en si mismo, sino que constituye un instrumento para ese desempefio impar-
cial y objetivo en aras de las funciones publicas que ejercen los funcionarios.
Son estas funciones piblicas las que justifican y legitiman a la Funcién Pblica,
impidiendo que la vinculacién entre el funcionario y la Administracién se
reduzca a una mera relacién de derechos y deberes, pues aquel queda sujeto a
las potestades de organizacién y de gestion y direcciéon que se atribuyen a aquella
para garantizar el correcto funcionamiento de la Administracién, la consecucién
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de los intereses generales y la eficiente y eficaz prestacion de los servicios
publicos a los ciudadanos.

Por otra parte, la construccién moderna de la Funcién Piblica —en cuanto
que Institucién del sistema politico y administrativo— precis6 superar las fuer-
zas contrapuestas de su politizacion y de su patrimonializacién, que la supe-
ditaban al interés politico de los gobernantes y al interés particular de los
empleados. Técnicas como la inamovilidad, la reserva de ley en el estableci-
miento del régimen juridico funcionarial o la neutralidad politica del funcionario
se encaminaban a reforzar la situacion juridica e institucional del funcionario.
Sin embargo, la evolucién del régimen funcionarial ha incorporado otros ele-
mentos —como la libre designacioén, las libertades sindicales, excedencias por
puro interés particular o un generoso sistema de incompatibilidades— que no
han dejado de distorsionar el sistema.

Finalmente, hay que tener en cuenta que el régimen juridico de la Funcién
Piblica es una parte especial del Derecho Administrativo que, por la inten-
sidad y frecuencia de las relaciones juridicas entre Administracién y funciona-
rios, resulta particularmente relevante por el desarrollo de conceptos y ele-
mentos fundamentales del Ordenamiento juridico-administrativo (por ejemplo,
control de la discrecionalidad, regulacién y gestién de procedimientos compe-
titivos, etc.). En cualquier caso, se trata de una legislacién especial de Derecho
Administrativo que es necesario siempre integrar con la legislacién general
(Ley 39/2015 de Procedimiento administrativo, Ley 40/2015 de Régimen Juri-
dico del Sector Publico, etc.).

Debemos, pues, evitar limitar el Derecho de la Funcién Publica a los con-
tenidos propios y especificos que, obviamente, constituyen su identidad y sin-
gularidad. En efecto, de nada sirve exponer todo el complejo entramado de
principios, reglas, técnicas, 6rganos, procedimientos o sistemas que conforman
el régimen juridico de la Funcién Publica, si no se comprenden e interpretan
adecuadamente desde los conceptos y categorias generales del Derecho Admi-
nistrativo, en particular el procedimiento o acto administrativos, o el control
administrativo o contencioso. Pero tampoco se puede reducir el Derecho de la
Funcién Puablica a una parte especial del Derecho Administrativo. Su interrela-
cién reciproca es necesaria, sin que ambos pueden concebirse como areas inco-
municadas.

Ambas aproximaciones equivocadas son el resultado de compartimentar las dife-
rentes «partes» que integran el Derecho Administrativo. Si la formulacién de una
teoria abstracta, induciendo categorias generales a partir de 4mbitos sectoriales
o especiales —como el Derecho de la Funcién Piblica— , resulta necesaria para
crear un sistema dotado de coherencia y completitud, ni esa «parte general» asi
construida puede dejar de actualizarse y reformularse — en funcién de la evolu-
cion de las partes sectoriales o especiales de las que surgi6 o de la aparicién de
otras nuevas— , ni puede degenerar en una rigida estructura de categorias que
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se le imponen a la Administracién en su actuacién en esos ambitos sectoriales o
especiales. Ciertamente, no resulta ficil en ocasiones identificar los elementos
genuinos y especificos de un 4mbito sectorial y especial que no permiten inducir
categorias que pasen a formar parte de la teoria general, quedando relegados a
ese ambito y, como mucho, a la excepcionalidad en dicha teoria. Pero tampoco
resulta adecuado desarrollar las «teorias sectoriales o especiales» de los dife-
rentes ambitos de actividad de la Administracién a espaldas de la teoria general,
haciendo de ellos reductos cerrados mediante la generacién y el desarrollo de sus
categorias y técnicas propias.

II. CARACTERISTICAS DE LA FUNCION PUBLICA EN ESPANA

Conviene realizar una exposicién breve de las principales caracteristicas de
la Funcién Publica en Espana que permita sefialar los aspectos més relevantes
de su organizacién y de su régimen juridico.

1. NUMERO DE EFECTIVOS

El nimero de empleados ptblicos al servicio de las Administraciones Publi-
cas en Espafia asciende a 2.967.578 empleados, segiin datos del Registro Central
de Personal de julio de 2025. Se incluye ahi el personal al servicio de la Admi-
nistracién del Estado (540.830, mas de la mitad destinados a las Fuerzas Arma-
das y a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado), de las Comunidades
Auténomas (1.934.335) y de las Entidades Locales (632.030). No se incluyen,
en cambio, los empleados al servicio de empresas ptblicas o fundaciones de la
Administracién, cuyo ntimero no se sabe con exactitud a cuanto asciende, aun-
que se suele aventurar que sume varios cientos de miles mas, lo que explica
que la Encuesta de Poblacién Activa eleve el empleo ptblico a unos 3.600.000
trabajadores en el cuarto trimestre de 2025, alrededor del 16,5 por ciento de los
ocupados en nuestro pais, lo que —segin Eurostat— nos sittia precisamente
en la media europea (17%), por debajo de paises como Suecia (29%), Dinamarca
(28%) o Francia (22%), pero por encima de Italia (14%) o de Alemania (11%).

Por sectores, es interesante destacar que, de la cifra registrada, se des-
prende que la mitad de los empleados publicos trabajan en servicios publicos
tan esenciales como la sanidad o la educacién no universitaria, ambos de com-
petencia autonémica y con alrededor de seiscientos mil efectivos cada uno.

Por otra parte, hay que tener en cuenta aspectos como la deficiente distri-
bucién del personal entre Administraciones y también dentro de estas. Asi como
que el nimero de funcionarios es asimismo una consecuencia de la exigencia
social de la calidad del servicio o de la funcién publica que se exige a las Admi-
nistraciones. En efecto, la calidad del servicio sanitario que el ciudadano exige
depende también del niimero de profesionales del Servicio de Salud, ademas de
variables como una buena organizacién del servicio y el contenido socialmente
pretendido de ese servicio (las carteras de servicios). Y lo mismo se puede pre-
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dicar de los servicios piiblicos de seguridad o de educacién. Por tanto, las
demandas sociales de servicios ptblicos no pueden prescindir del coste que
supone no solo el objeto de los mismos sino también el nimero de empleados
publicos necesarios para prestarlos conforme a los parametros cuantitativos y
cualitativos socialmente exigidos.

En cualquier caso, en momentos de crisis econémicas el sostenimiento de
unas plantillas aumentadas sin control alguno en épocas de bonanza resulta
imposible, si bien la reduccién de 6rganos, de entes publicos y de plantillas se
muestra igualmente dificil.

2. COMPLEJIDAD NORMATIVA

El Derecho de la Funcién Piblica presenta un entramado normativo suma-
mente complejo no solo por la distribucién de competencias en la materia, sino
también por la transitoriedad indefinida creada por la Ley del Estatuto Basico
del Empleado Publico de 2007 (hoy 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).

Desde el punto de vista competencial, el Estado, ademés de competencia
para regular su propia Funcién Publica, ostenta la capacidad de dictar legislacién
bésica sobre el régimen estatutario de los funcionarios de las Administraciones
Publicas (art. 149.1.18.2 CE). De es ta forma, la intencién de la Constitucién es
que exista un régimen estatutario funcionarial que sea comun a todas las Admi-
nistraciones Publicas. Ahora bien, ese régimen comin, al encauzarse a través
de la técnica legislativa de las bases, obliga a dejar a las Comunidades Auténomas
un margen propio para desplegar sus opciones particulares de configuracién de
su Funcién Pidblica. Pero ademds de Estado y de Comunidades Auténomas,
también las Entidades locales deben disponer de un cierto margen para desa-
rrollar reglamentariamente la legislacién que, Estado y Comunidades Auténo-
mas, han establecido previamente.

Miiltiples son los problemas que plantea siempre la utilizacién de la legis-
lacién basica y la Funcién Publica no ha sido un ambito exento de ellos. Algunos
hacen referencia a los instrumentos normativos en que puede aparecer definida
la regulacién bésica del régimen estatutario de los funcionarios (nocién formal
de las bases) y otros al alcance o contenido de dicha regulacién (nocién material
de las bases).

Desde el punto de vista formal, las bases del régimen estatutario de los
funcionarios seran definidos por una norma con rango de ley, si bien cabe la
posibilidad de la intervencién excepcional del reglamento a la hora de desarrollar
y completar aspectos que previamente han sido declarados basicos por una ley.
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Desde un punto de vista material, las bases del Estado han regulado de
manera mas extensa e intensa los aspectos relativos a la relacién de servicio,
en la medida en que determinan la situacién personal o posicién subjetiva del
funcionario: adquisicién y pérdida de la relacién; situaciones administrativas;
derechos y obligaciones; incompatibilidades; 6rganos y procedimientos de par-
ticipacién de funcionarios en la determinacion de las condiciones de trabajo, etc.
En cambio, la relacién organica, en la medida en que afecta a aspectos esenciales
de la organizacién de la burocracia de las Administraciones Piblicas, presenta
una regulacién mucho mas escueta (instrumentos de ordenacién de puestos, de
provision de los mismos, retribuciones ligadas a los puestos, planificacién de
recursos, etc.).

La pluralidad de fuentes reguladoras del régimen juridico funcionarial se
agrava, temporalmente, por el régimen transitorio propiciado por la Ley 7/2007,
de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Publico (actual texto refundido
5/2015). Por un lado, derogé formalmente toda la legislacién bdsica anterior,
excepto la relativa a las incompatibilidades, por cuanto se recoge en una Ley
especifica de 1984. Por otro, sustantivamente mantiene vigentes todas las nor-
mas en tanto en cuanto no se dicten las nuevas Leyes estatales y autonémicas
que desarrollen efectivamente las previsiones del Estatuto Basico del Empleado
Piblico, cosa que apenas han llevado a cabo algunas Comunidades Auténomas
(por ejemplo, Comunidad Valenciana en 2010, Castilla-La Mancha en 2011,
Extremadura y Galicia en 2015 o Pais Vasco y Andalucia en 2023). A pesar de
las circulares interpretativas emanadas de las distintas Administraciones Publi-
cas, la complejidad genera una gran inseguridad juridica, propiciando miltiples
conflictos entre los empleados y la Administracion.

Esta complejidad normativa es atin mas acusada en la Funcién Publica
local por la confluencia no sé6lo de Administraciones con competencia regula-
dora y gestora sobre la misma, sino también por los distintos titulos competen-
ciales desde los que inciden sobre la misma. Asi, segtin el grado de singularidad
que se quiera dar a esta Funcién Publica en funcién de las peculiaridades que se
derivan de las caracteristicas de la Administracién local, la Funcién Piblica local
serd abordada por Estado y por Comunidades Auténomas bien en sede de legis-
lacién de régimen local, bien en sede de legislacién de régimen funcionarial. En
el caso del primero, no obstante, siempre desde el condicionante inherente a la
competencia basica que ostenta sobre ambos titulos. De hecho, en el seno de la
legislacion basica del Estado observamos la mencionada tensién de titulos com-
petenciales, pues si bien el Estatuto Basico del Empleado Piblico en 2007 pre-
tendié primar la legislacién funcionarial sobre la local en materia de Funcién
Publica local, la reforma de 2013 de la Ley de Bases de Régimen Local volvié a
hacer primar ésta sobre aquella. Pero, en todo caso, la legislacién autonémica
es la que realmente establece el régimen de la Funcién Publica local. Si, final-
mente, se tiene en cuenta que también las entidades locales, en el ejercicio de
sus competencias, ostentan competencias reguladoras —con caricter regla-
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mentario siempre— y sobre todo de gestion, se comprende la complejidad par-
ticular del sistema de fuentes de la Funcién Publica local.

3. DESCENTRALIZACION

La descentralizacién politico-territorial que lleva a cabo la Constitucién
de 1978 ha propiciado no solo la creacién de nuevas burocracias (en el caso de
las Comunidades Auténomas) sino también la renovacién de las anteriores, en
particular de la Funcién Publica Local, por la autonomia local que ahora la cua-
lifica. Al mismo tiempo, el Estado, como hemos visto, ha asumido una funcién
singular, cual es la identificacién de lo que debe ser comin a todas estas Fun-
ciones Prblicas, a través de la potestad legislativa basica que le otorga el art.
149.1.18.2 y cuyo contenido y alcance determina, en tltima instancia, el reparto
competencial sobre esta materia.

Otro fenémeno originado en la descentralizacién territorial son los procesos
de transferencia de funcionarios. Con la asuncién competencial por las Comu-
nidades Auténomas vinieron las transferencias de medios materiales y huma-
nos, conformando un peculiar régimen juridico para los funcionarios implicados,
a los que se les reconocian técnicas para garantizar su estatus juridico y princi-
pios y derechos para evitar discriminaciones por su origen transferido respecto
a los funcionarios pioneros de las nuevas Funciones Publicas territoriales. El
proceso no ha sido facil, como lo evidencian las numerosas sentencias que los
Tribunales ordinarios y el Tribunal Constitucional se han visto obligados a pro-
nunciar, buscando un equilibrio entre la peculiar situacién organizativa de estas
nuevas burocracias y los derechos de unos funcionarios que se aventuraban a
unos cambios de empleador de consecuencias imprevisibles. Los principios
alumbrados en dichos procesos no dejaran de tener su virtualidad en el futuro,
no tanto por la necesidad de nuevas transferencias de empleados (que parecen
menos probables en un escenario organizativo ya consolidado) como por la
apuesta por la movilidad interadministrativa entre las diferentes Funciones
Publicas (sobre todo entre la autonémica y la local), que facilite las carreras de
los funcionarios y la asignacién efectiva de personal.

Pero la redistribucién de personal que han supuesto los procesos de trans-
ferencia y la construccién de las nuevas burocracias autonémicas también ha
cambiado cualitativamente el papel y la funcién de las distintas Administracio-
nes, pues servicios publicos prestacionales tan importantes como la sanidad y
la educacién han sido asumidos por las Comunidades Autonémicas, en detri-
mento del Estado.

Igual de importante —y grave— para la Funcién Publica es la descentra-
lizacion funcional, que con la creacion irracional de entes ha generado toda
una constelacién de entidades instrumentales (organismos publicos, entidades
publicas empresariales, agencias, sociedades mercantiles ptiblicas, fundaciones,

41

Si quieres adquirir esta

obra haz click aqui ,
1\
7



Derecho de la Funcion Publica (2.7 ed.)

consorcios, etc.). Su niimero —por lo demas, desconocido con exactitud— se
ha visto exponencialmente aumentado por la descentralizacién politico-territo-
rial, de manera que cada Administracién ha hecho un uso justificado (gestién
especializada de prestaciones o servicios publicos) o injustificable (ampliacién
de ambitos publicos clientelares o artificio organizativo para camuflar deuda
publica). En efecto, esta descentralizacién funcional ha aumentado el campo de
actuacioén del clientelismo politico, pues no solo los directores de estos entes,
organismos, entidades y empresas publicas son nombrados discrecionalmente
por los gobiernos matrices, sino que también sus empleados son seleccionados
con esa discrecionalidad. A ello se le unen las altas retribuciones que perciben
unos y otros, agravando con ello el problema. Esta atomizacién funcional, y los
amplios margenes de organizacién y de gestion de que gozan a la hora de selec-
cionar, promocionar o retribuir a los empleados, nos retrotrae a los mismisimos
origenes de la Administracién contemporanea, donde la fragmentacién admi-
nistrativa tanto de los Ministerios como de la constelacién de érganos fue el
primer obstdculo a superar para la configuracién de la Funcién Publica. Desde
el punto de vista de la Funcién Publica, la descentralizacién funcional ha propi-
ciado el escapar a la normativa de empleo publico para la contratacién de per-
sonal, en particular en el ambito de las empresas ptblicas, con procedimientos
que constituyen una burla a los principios constitucionales de igualdad y de
mérito y capacidad (publicidades clandestinas de puestos, criterios subjetivos
de seleccidn, etc.). Pero también ha permitido que estas empresas retribuyan
con libertad a sus empleados, con unos niveles que son una afrenta comparativa
para los empleados publicos.

4. LABORALIZACION

Una de las caracteristicas mas acusadas de la Funcién Piblica espafiola ha
sido el incremento cuantitativo y cualitativo del contrato laboral en el seno de
las Administraciones Piblicas en los tdltimos treinta afnos. Diferentes razones
han propiciado este proceso (desde una pretendida mayor flexibilidad para la
gestion de personal hasta una homologacién juridica entre el empleo ptblico y
privado, pasando por motivaciones menos confesables como la renovacién de
cuadros de personal que se consideraban mas afectos al anterior régimen poli-
tico y reacios a los cambios democraticos o el favorecimiento de la penetraciéon
sindical en la Administracién), dando lugar a un vivo debate juridico sobre la
posibilidad constitucional de permitir el contrato laboral como vinculo juridico
en el seno de la Funcién Publica.

El Tribunal Constitucional tiré por la calle de en medio (STC 99, 1987) v, al
tiempo que legitimaba el personal laboral en la Funcién Ptblica, afirmé la exis-
tencia, ya no de una reserva constitucional a favor de los funcionarios, sino de
una «opcién constitucional preferencial» por estos. Y esto al hilo de considerar
que se habia vulnerado la reserva material de Ley que la Constitucién establece
para el régimen estatutario de los funcionarios, por cuanto la Ley encomendaba
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al Ministerio de la Presidencia, a propuesta de los Ministerios correspondientes,
determinar los requisitos para el desempeno de cada puesto de trabajo,
«debiendo especificarse aquellos puestos que, en atencién a la naturaleza de su
contenido, se reservan a funcionarios piblicos». Este serd uno de los grandes
problemas estructurales de la Funcién Piblica espanola: el adecuado deslinde
entre funcionarios y laborales, las identificaciones de sus funciones y puestos
respectivos y de las contaminaciones mutuas de sus regimenes juridicos.

Con el contrato laboral llegé a la Administracién su peculiar y necesaria-
mente matizado sistema convencional de fuentes, asi como una problematica
practica de gestion que se derivaba de la naturaleza publica del empleador (solu-
ciones singulares al problema de las contrataciones irregulares y la dificultad de
aplicar las causas extintivas previstas con caricter general para el contrato
laboral), dando como resultado un peculiar «contrato laboral publificado» en
algunos de sus elementos, que recuerda al histérico contrato administrativo de
personal. A partir de aqui, la Funcién Publica presenta una dicotomia estructural
(funcionarios y laborales), que el Estatuto Basico de 2007 ha intentado conciliar
con la invencién nominal del «empleado piblico».

5. TEMPORALIDAD

Tan ostentosa como la laboralizacién, la Funcién Pablica en Espafia presenta
un alto grado de temporalidad tanto en las clases de personal como en las formas
de provisién de puestos. Se configura asi una nueva dicotomia estructural en
nuestra Funcién Publica «estabilidad» v. «temporalidad». Estas dos variables
no son neutrales respecto a la Funcién Publica, en tanto en cuanto constituyen
un presupuesto inidéneo para el desempefio independiente de las funciones
publicas, pues un personal temporal bien en su condicién de empleado ptblico,
bien en su provision del puesto, es mas susceptible de influencias externas que
socaven el ejercicio objetivo e imparcial de sus funciones.

La estabilidad de las clases de personal vendria constituida, obviamente, por
los funcionarios de carrera, pero también por los contratados laborales fijos. En
relacién con estos ultimos, la crisis econémica de 2010 y la consecuente reduc-
ciéon de efectivos pusieron de manifiesto las rigideces y dificultades de las con-
trataciones laborales en las Administraciones Piblicas para proceder a su extin-
cién, obligando a reformas legislativas para definir objetivamente las causas de
despido en aquellas, si bien la aplicacién préctica resulta dificultosa, en particular
por la marafia organizativa del sector ptblico empresarial e institucional y por
la interpretacién tltima de una Jurisdiccién social, siempre mas tuitiva con los
intereses del empleado piiblico que con los intereses ptblicos. Sin embargo, en
2021 se opt6 por eliminar esas previsiones especiales para las Administraciones
Piblicas, reconduciendo el despido por causas econémicas, técnicas, organiza-
tivas o de produccién a la misma regulacién vigente para el sector privado, lo
que dificultad su aplicacién al &mbito ptblico.
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Ya en lo que respecta a la precariedad en el seno de las clases de personal,
nos encontramos con figuras inherentemente temporales, como los funciona-
rios interinos, el personal eventual y, por supuesto, los contratados laborales
temporales. El abuso en el encadenamiento de nombramientos y contrataciones
temporales ha merecido una descalificacién contundente desde el Derecho
europeo, que ha condenado no tanto la ciertamente imprecisa regulacion legis-
lativa como su aplicacién practica por considerarla contraria a la Directiva
1999/70 (LCEur 1999, 1692) sobre trabajo de duracién determinada.

La respuesta del Legislador espafol ha sido doble en la Ley 20/2021, de 28
de diciembre, de medidas urgentes para la reduccién de la temporalidad en el
empleo publico. Junto a una nueva regulacién de los funcionarios interinos (por
tanto, una medida estructural en el Ordenamiento), encaminada a evitar pre-
ventivamente el uso abusivo de esta clase de empleados publicos, la Ley 20/2021
aborda el problema coyuntural de la inmensa acumulacién actual de empleados
publicos temporales en nuestras Administraciones. Se trata, por tanto, de
«desatascar» el sistema con medidas de choque que reduzcan inmediatamente
la temporalidad, tal y como reza el propio titulo de la Ley. Y, a tal fin, se ha
acudido a un instrumento ya utilizado en el pasado, de nuestra Funcién Publica:
los procesos de estabilizacién. Sin embargo, la Ley 20/2021 ha modificado los
sistemas selectivos a través de los cuales se articulaba tradicionalmente la esta-
bilizacién (concurso-oposicién), una modificacién que alcanza no sélo al sistema
en si (al imponer el concurso), sino también a su contenido (al imponer una
regulacién cuantitativa y cualitativa de los méritos a valorar en el concurso-
oposicién). Y, en cualquier caso, la regulacién de los sistemas de seleccién esta
condicionada por la equivoca comprensién del propio concepto de estabilizacién,
que ha permitido que muchas Administraciones acometieran los procesos de
estabilizacién con la finalidad de consolidar personas en lugar de estabilizar pla-
zas.

En efecto, la configuraciéon juridica de los procesos de estabilizacién esta-
blecidos en la Ley 20/2021 plantea dudas no sé6lo sobre su constitucionalidad e,
incluso, sobre su conformidad al Derecho europeo, aunque en ambos casos
desde la doble perspectiva de quienes se ven favorecidos o perjudicados por su
regulacién. Ademas de esa regulacion estitica de estos procesos, la dinamica
que los desarrolle encierra potencialmente multiples problemas que son parti-
cularmente evidentes en el dmbito local: empezando por la propia inclusién o
exclusion de plazas en las Ofertas de empleo piblico, continuando con la redac-
cién y aprobacién de las bases (sobre todo estableciendo requisitos o méritos
més o menos ostensiblemente discriminatorios o sesgados, en particular en la
determinacién del caricter y origen de la experiencia a valorar) y terminando
con el propio funcionamiento potencial de los érganos de seleccién, donde la
desviacién de poder dista de ser un vicio meramente teérico (mds atin si tene-
mos en cuenta la espada econémica de Damocles que pende sobre las arcas
publicas locales en forma de compensaciones econémicas que hay que abonar a

44

Si quieres adquirir esta

obra haz click aqui ,
1\
7



Capitulo 1. Funcion Publica y Administracion

los empleados temporales que no obtengan plaza en los procedimientos selec-
tivos de estabilizacién).

Sea como fuere, los procesos de estabilizacién pretendian solucionar el pro-
blema del abuso de la temporalidad, pero el propio abuso de los procesos no solo
ha propiciado una gran conflictividad juridica y social, sino que tampoco ha redu-
cido el volumen global de temporalidad del sistema.

Por otra parte, la precariedad en la provisién de puestos de trabajo viene dada por
todas las formas de proveer puestos que no sean definitivas, puesto que, en prin-
cipio y en sentido estricto, solo son tales el concurso, aunque se pueden dar otras
maés excepcionales como las permutas o la reasignaciéon de efectivos. Como for-
mas no permanentes de cubrir los puestos tenemos las esencialmente temporales
—adscripcién provisional y comisiéon de servicios— y aquellas en las que, pese a
considerarse formalmente definitivas, el cese depende de la libre voluntad del
6rgano competente (libre designacién). Esta temporalidad interna, pese a ser
menos patente que la externa relativa a las clases temporales de empleados
publicos, resulta igualmente inadecuada para garantizar una prestacién objetiva
e imparcial de las funciones, pues coloca al empleado en una situacién de preca-
riedad respecto a la Administracién, por mucho que no afecte a la propia relacion,
sino a la vinculacién a un determinado puesto.

6. POLITIZACION

Los esfuerzos originarios por hacer de la Funcién Publica una institucién lo
mas auténoma posible respecto a la politica se han visto definitivamente relegados
al discurso retérico y autocomplaciente con el que aquella se envuelve, pero que
es desmentido en la practica. No es que la Funcién Publica pueda o deba ser una
realidad independiente de la Politica, pero la capacidad de esta para desfigurar su
funcionamiento, organizacién y gestion debe verse reducida en aras de la impar-
cialidad, objetividad y profesionalizacién de los funcionarios. Una cosa es que la
Funcién Piblica sea un instrumento de las autoridades politicas, democratica-
mente elegidas, para la realizacién de las Politicas Publicas que legitimamente
deciden y otra muy diferente es que la Funcién Publica se vea instrumentalizada
politicamente y, para ello, estructuralmente desnaturalizada en sus fines y en su
funcionamiento.

En dltima instancia, la hipertrofia de la legitimidad politica se ha desbordado
sobre la Funcién Publica, desmantelando los mecanismos defensivos de esta
frente a aquella. Si bien es cierto que la uncién democratica ha terminado por
invadir todos los espacios institucionales y sociales, el alcance e intensidad de la
penetracién politica de la Funcién Publica resulta especialmente preocupante.
Muiltiples son los ejemplos en los que este proceso se manifiesta, pero los mas
evidentes son la evolucién experimentada por la técnica de la libre designacidn, la
desarticulacién del cuerpo de Secretarios e Interventores de la Administracién
Local o la expansién descontrolada del nimero y funciones del personal eventual.
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La pérdida de espacio funcionarial en beneficio de la Politica se observa en
la ampliacién correlativa del espacio politico en las Administraciones Publicas,
en cuanto que organizaciones, y en la Funcién Piblica, en cuanto que institucién.
Ala siempre imprecisa delimitacién de los 6rganos politicos en los organigramas
administrativos, se suma la definitiva carta de naturaleza que ha obtenido el
personal eventual, ajeno a los principios de mérito y capacidad y que, en aras de
la claridad conceptual y de la necesaria regeneracion ética y hasta juridica, debe-
ria ser erradicado de la Funcién Publica para ser ubicado en su regulacién y
gestion en el ambito estrictamente politico o de gobierno.

La consecuencia més daiiina de esta crisis institucional es la articulacion
politica de la Funcién Piblica, de forma que ésta ya no presenta un impulso
dindmico auténomo, a través de mecanismos estrictamente administrativos,
sino que la Funcién Publica ha pasado hoy dia a funcionar casi exclusivamente
merced a impulsos de decisiones estrictamente politicas. Las plazas solo se
proveen, por ejemplo, si la autoridad politica lo determina, influyendo asi las
promociones y condicionando los nuevos ingresos. Por no hablar del proceloso
proceso de determinacién o asignacién de complementos (en particular, el espe-
cifico y el de productividad).

Esta articulacién politica de la Funcién Publica es posible porque toda dis-
crecionalidad administrativa es una rendija abierta a la arbitrariedad politica. La
Funcién Piblica siempre fue consciente de este peligro, de ahi que en sus ori-
genes se recurriera en muchas ocasiones a criterios automadticos, exentos de
discrecionalidad y de margenes de apreciacion, para neutralizar o al menos para
limitar los excesos de la politica en su seno. Esto era atin mas acuciante en
contextos institucionales en los que la normativa juridica era inexistente o pre-
caria y en los que la inestabilidad politica era una constante. Los esfuerzos, por
ejemplo, de Bravo Murillo por situar a la Administracién al abrigo de las turbu-
lencias politicas de la época son buena muestra de ello, asi como el aislamiento
que consiguieron determinados cuerpos en razén de la especialidad técnica de
sus tareas.

Evidentemente, resulta muy problemaético configurar por completo una
Funcién Publica sobre la base de criterios técnicos, reglados o automaticos. De
hecho, el criterio de la antigiiedad para los ascensos tuvo que ceder —compar-
tiendo inicialmente espacio— ante el criterio del mérito, introduciendo tercios
de libre eleccién entre las vacantes para premiar a los funcionarios que hubieran
demostrado un desempefio excepcional. Sin embargo, la expansién de lo politico
en las Administraciones Publicas ha terminado por bastardear los inevitables
poderes discrecionales en el seno de la Funcién Piblica, asi como los principios
generales y los conceptos juridicos indeterminados que pueblan la normativa, a
los que se dota de contenidos circunstanciales segin la conveniencia de quien
los aplica. Tal es el caso del principio de mérito y capacidad que, pese a dar
ornato al edificio de la Funcién Publica, puede ser aplicado a conveniencia por
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Tribunales nombrados por responsables politicos y conforme a bases y criterios
que bordean en ocasiones la legalidad. Amén de realidades presentes en la Fun-
ci6n Piblica y que son completamente ajenos a ella, como el personal eventual
o la técnica de provisién por libre designacion.

En dltima instancia, todo margen de apreciacién en la Funcién Publica es
susceptible de politizacién. Riesgo potencial que frecuentemente se verifica en
la practica. De ahi que, en el contexto actual de debilitamiento institucional de
la Funcién Piblica, la presencia o introduccién de espacios discrecionales no
deje de ser contraproducente. Y tales espacios abundan: en los procedimientos
de ingreso; en los concursos que articulan las provisiones de puestos y, en
dltima instancia, las carreras; en la invencion de la carrera horizontal; en la pen-
diente generalizacién de la evaluacién del desempeno; en el otorgamiento de
complementos retributivos discrecionales, ya sea directamente (via la mitificada
productividad), ya sea indirectamente (via cuantificacién libre del complemento
especifico del puesto); por no hablar del régimen disciplinario. El funcionario se
encuentra, asi, sometido a un universo discrecional que no puede dejar de influir
en su vida profesional y en la realizacién objetiva e imparcial de sus funciones.
Se trata de un universo no necesariamente asfixiante para el funcionario, pero
lo indeseable en tltima instancia es la multiplicidad de procedimientos y meca-
nismos que la autoridad politica puede en un momento dado desencadenar sobre
cualquier funcionario para influirle o para tomar represalias sobre él. Como se
ve, sobre el funcionario pende siempre la espada de Damocles del politico.

Ahora bien, tanto la ocupacién como la articulacién politica de la Funcién
Publica responden a una légica que, evidentemente, no es la administrativa sino
la propia del Poder politico, tendente a controlar todas las instituciones exis-
tentes en una sociedad, incluidas las de caricter privado. Para esta l6gica de
poder, el control de la Funcién Piblica se revela esencial, de ahi que la Politica
haya cambiado las normas a su antojo (incluso desnaturalizando la Funcién
Publica) y las aplique a su conveniencia (con los amplios margenes que le dejan
las potestades discrecionales y los conceptos juridicos abstractos que proliferan
por el Ordenamiento). Todo es comprensible, desde el punto de vista de su
fautor politico; lo grave es que no se haya producido una resistencia clara y
contundente no solo de la Funcién Publica en si misma sino también y sobre
todo de la sociedad, que incluso se ha sumado irresponsablemente al lincha-
miento indiscriminado de la Funcién Piblica, por la crisis social que aquella
también padece.

Desde el punto de vista de la organizacién, en efecto, la descentralizacién
politica, territorial y funcional de las Administraciones Publicas ha propiciado la
creacion de ambitos reducidos que han facilitado la permeabilidad de los estratos
politico y funcionarial, aparte, evidentemente, de un aumento descontrolado de
funcionarios y de contratados laborales. La construccién del Estado autonémico
y local ha generado organizaciones poco consolidadas donde los procedimientos
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de ingreso no fueron siempre los mas ejemplares. Obviamente, esta fragmen-
tacién autonémica de la Funcién Piblica, asi como la atomizacién de la gestién
local, han terminado por desdibujar la existencia de cualquier modelo de Funcién
Piblica que pudiera ser no ya un referente juridico sino incluso social. La escua-
lida legislacién basica del Estado ha contribuido a ello desde 2007, asi como la
confusién del sistema de competencias y de fuentes de la Funcién Publica local.
El resultado es una Funcién Piblica sumamente heterogénea en razén de las
distintas Administraciones Ptblicas que la hace estructuralmente poco mane-
jable, que responde con dificultad y rapidez a situaciones de crisis y que canto-
naliza las carreras de los funcionarios.

7. PATRIMONIALIZACION

La patrimonializacién de los empleos publicos fue uno de los factores que la
moderna Administracién Publica debié anular para construir una Funcién
Pablica en la que primasen los intereses ptublicos sobre los privados de los
empleados. Como escribiera en su dia GARCiA DE ENTERRIA, en su ya clisico —
y, por tanto, actual— libro La Administracion espariola, «pertenece, en efecto,
a la esencia de la organizacién burocratica este sistema de tensiones entre el
aparato formal de la organizacién, con sus propios fines institucionales, y los
intereses propios y privados de los agentes que estidn encargados de actuar y
representar la organizacién misma». Se trata, en efecto, de un problema conti-
nuo para la Administracién y para la Funcién Pblica: «el de la articulacién de
un grupo de seres personales, cada uno con su 6rbita propia de intereses y de
tendencias, en el marco abstracto e impersonal de la organizacién a la cual deben
servir, organizacién que, por otra parte, no puede existir sin que este grupo de
hombres le presten su propia fuerza espiritual, siempre potencialmente diso-
ciadora».

El caricter inherente a la Funcién Piblica de este peligro privatizador o de
apropiacién interna de la Funcién Pablica por los funcionarios que la integran lo
hace muchas veces menos evidente que la politizacién que la asedia desde el
exterior, siendo quizas por ello potencialmente mas dafino. De ahi que la Fun-
cién Piblica haya institucionalmente articulado técnicas para asegurar la pri-
macia del interés publico sobre el particular de los empleados ptblicos, como la
potestad organizatoria y de gestién que se reconoce a la Administracién y, mas
decisivamente, una regulacién impersonal que evite la apropiacién de la Funcién
Pblica por el funcionario.

En efecto, la Administracién configurd, para ello, aspectos que constituyen
elementos esenciales del Derecho de la Funcién Publica: la naturaleza del vin-
culo entre la Administracién y el funcionario; la determinacién unilateral de las
condiciones de empleo; la fijacién también unilateral de las condiciones organi-
zativas de prestacién de los servicios y funciones publicas, que determinaban
en si mismas las obligaciones de los funcionarios a través de la significativa
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expresion «las necesidades del servicio»; la insercién de la relacién de servicio
en una estructura jerdrquica que permitia la direccién y organizacién del trabajo,
asi como el control del rendimiento y, en tltima instancia, la represion discipli-
naria efectiva ante los incumplimientos; por tltimo, las necesidades del servicio
y la continuidad del mismo hacian impensable el reconocimiento de derechos
como el de huelga.

A cambio, el funcionario adquiria una situacién de estabilidad, gozaba de unas
expectativas ciertas de carrera y, por supuesto, percibia las debidas contrapres-
taciones econdémicas por su trabajo (aunque por la penosa situacién de la
Hacienda, aquellas se verificasen tarde y mal). La Funcién Publica se erigia asf,
junto al también naciente Derecho Administrativo, en el instrumento més for-
midable al servicio de los Poderes Piblicos para satisfacer los intereses gene-
rales, concretados en la realizacién de las funciones ptblicas tradicionales y la
progresiva prestacién de los servicios publicos que paulatinamente fue asu-
miendo el Estado.

El régimen juridico exorbitante con el que se configuré la Funcién Publica
alo largo del siglo XIX y primera mitad del XX establecia claramente la supre-
macia de la Administracién Publica sobre el funcionario y la prioridad de los
intereses piublicos sobre los privados de los empleados. Sin embargo, no con-
sigui6 un equilibrio razonable entre las necesidades del servicio, que determi-
naban las obligaciones de los funcionarios, y sus derechos y garantias. La lucha
por estos empezard por garantias basicas (como el conocimiento y acceso al
expediente), incluso institucionales (como la inamovilidad, mas salvaguarda de
la objetividad e imparcialidad que derecho del funcionario), pasando por ele-
mentos que comenzaron a distorsionar el sistema de Funcién Publica, como el
derecho de asociacién y, poco después, el de huelga.

Como resultado de este proceso de «repatrimonializacién», podemos des-
tacar tres fenémenos que se han incorporado con carta de naturaleza a nuestra
Funcién Puablica: en primer lugar, la introduccién del contrato laboral; en
segundo lugar, el vaciamiento de la «funcién piblica» objetiva, supeditando cre-
cientemente el interés publico del servicio a intereses personales de los emplea-
dos o a fines sociales diversos (por ejemplo, en el caso de algunas situaciones
administrativas como la excedencia voluntaria o en la laxitud normativa y apli-
cativa del sistema de incompatibilidades); y, en tercer lugar, la sindicalizacién
progresiva de la Funcién Publica.

Pero el fenémeno, sin duda, mas grave es la pérdida del sentido de la neu-
tralidad de los funcionarios publicos, que también puede ser considerada una
manifestacién de la politizacién de la Funcién Piblica. Més atn, la neutralidad
de los funcionarios piiblicos se encuentra en la raiz o razén de ser de la institu-
ci6én funcionarial, pues esta se justificaba por aislar y garantizar juridicamente
el desemperio de las funciones piblicas con objetividad e imparcialidad. Conse-
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cuencia y contrapartida de esa privilegiada situacién juridica en la que se ubicaba
al funcionario, al abrigo de las veleidades politicas que degeneraron en cesantias
y «sistemas de botin» (spoil system), al funcionario se le exigia una exquisita
neutralidad respecto a la Politica, no solo en lo concerniente a los partidos o
facciones politicas, sino también en lo tocante a las ideas o cuestiones de todo
tipo que conformaban en cada momento el debate ptblico y social. Los cargos
politicos, legitimados democraticamente a través de las elecciones, ostentaban
la potestad de direccién de la Administraciéon y de la Funcién Pdblica: una y otra
debian servir, con objetividad y con imparcialidad, al Gobierno democratica-
mente elegido. Pero esta legitimidad democratica no se podia desbordar en una
injerencia politica de las normas y maneras de funcionar de la Administracién y
de la Funcién Publica. Cuando el Gobierno no respeta esas reglas, la Funcién
Publica se politiza. Pero también se politiza cuando es el funcionario el que no
respeta el ambito propio del Gobierno o de la Politica para, desde la privilegiada
situacién juridica que le proporciona el régimen funcionarial, zambullirse en el
fragor de la lucha politica o social, participando en contiendas electorales o ter-
ciando en la lucha de partidos mediante escritos, articulos, opiniones o actua-
ciones inequivocas de oposicién.

Si el funcionario se inmiscuye en lo politico, no es de extranar que el politico
se entrometa en la Funcién Publica, pues lejos de encontrarse un funcionariado
neutral al asumir cargos directivos en la Funcién Piblica, se topa con empleados
que abiertamente se han decantado por opciones politicas contrarias a las suyas,
cuando no se han opuesto a ellas. La Funcién Publica, es asi, un escenario de la
lucha politica y partidista. De ahi que el politico electo desconfie de aquellos
funcionarios significados politicamente, promoviendo su propio funcionariado
leal mediante el aumento de plantillas, creando estructuras paralelas al funcio-
nariado profesional para ubicar su personal de confianza y manoseando la orga-
nizacién y el desarrollo de las carreras mediante la libre designacién de aquellos
funcionarios en quienes deposita su confianza.

Hoy dia ya nadie exige a un funcionario o empleado ptblico que sea neutral,
aunque también es cierto que tampoco se espera de los ocupantes de altas
magistraturas del Estado teéricamente independientes. El sistema de Funcién
Publica atenuaba libertades como la de expresion o la de afiliacién a partidos o
sindicatos como contrapartida al respeto de la Politica sobre la Funcién Piblica.
Da igual si fue primero la gallina de la repolitizacién o el huevo de la repatri-
monializacién. El caso es que la Funcién Piblica ha reventado también desde
dentro: un funcionario politizado por su falta de neutralidad dificilmente puede
escapar al moderno spoils system. Y la invocacién de garantias, como la inamo-
vilidad en el puesto o en la condicién de funcionario, le hace entonces un flaco
favor a la Funcién Piblica, que socialmente pasa a percibirse, con mas o menos
razén, como un inservible reducto de privilegios y de irresponsabilidades.
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8. SINDICALIZACION

Los sindicatos son asociaciones que defienden los intereses de sus afiliados
y, en el caso de la Administracién Piblica, ademas de todos los funcionarios, en
virtud de la representacion ficticia que la Ley les otorga. Como hemos visto, los
intereses de los funcionarios no se identifican con los intereses piblicos nece-
sariamente, de ahi que el papel de los sindicatos de funcionarios no deje de ser
complejo. Para revestirse de mayor legitimidad social, estos sindicatos de fun-
cionarios no solo asumen la defensa de los intereses de los funcionarios ptblicos
sino también la defensa del interés ptblico. La contradiccién esquizofrénica esta
servida y los malabares reivindicativos son muchas veces imposibles de asumir
por ellos mismos. Siempre cabe el recurso de definir sindicalmente el interés
publico, normalmente desde la 6ptica funcionarial y, por supuesto, de contra-
poner interés publico y Administracién Piblica (en su personalizacién de 6rga-
nos directivos y de érganos politicos).

En este sentido, destaca la encomiable labor sindical a través de la legiti-
macién activa que la jurisprudencia ha reconocido generosamente a los sindi-
catos a la hora de poder impugnar en sede contenciosa reglamentos adminis-
trativos que plasman polémicas y, en muchas ocasiones, ilegales actuaciones de
la Administracién y que constituyen hoy dia uno de los mecanismos de control
més eficaces frente a disefios normativos desfiguradores de la Funcién Piblica
(por ejemplo, en materia de libre designacion, de regulacion de procedimientos
de ingreso o de aprobacion de relaciones de puestos de trabajo) o frente a deci-
siones que la Administracién pretende amparar en su libérrima potestad de
autoorganizacion.

Sea como fuere, los sindicatos han terminado por asumir un protagonismo
extraordinario en la Funcién Publica, con instrumentos tan formidables como la
huelga y la negociacién colectiva, la cual parece querer asumir una funcién
«normativa» propia y peculiar, por no hablar de prerrogativas sindicales singu-
lares, ética y econémicamente cuestionables, como los créditos horarios en la
Funcién Publica (los célebres «liberados sindicales»), que via negociacion colec-
tiva se utilizan como moneda de cambio para alcanzar la paz social, junto a la
gestién de grandes presupuestos destinados a la formacion.

9. NUEVAS TECNICAS DE GESTION

La nueva cara de la recurrente reforma y modernizacién de la Funcién
Piblica es la implantacion de técnicas cientificas de gestion de recursos huma-
nos que legitimarian aquella sobre bases de eficacia y eficiencia. A estas técnicas
se les atribuye un poder taumattirgico para solucionar los problemas de selec-
cién de funcionarios, de definicion material de puestos de trabajos y, por
supuesto, de carrera administrativa.
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Efectivamente, en ningtin 4mbito como la carrera —con su «subproducto»
de la evaluacién del desempeinio— ha creado el Estatuto Basico del Empleado
Piblico y 1838) unas ineludibles necesidades de gestién. De entre las numero-
sas criticas vertidas sobre la Funcién Piblica, ciertamente el déficit de gestién
era una de sus carencias. No obstante, lo cual, resulta imprescindible no subli-
mar tal perspectiva en detrimento de la regulacion juridica. Asistimos a la impa-
rable irrupcién de novedosas técnicas de gestién que pretenden erigirse en la
panacea de todos los males de la Funcién Publica tradicional. Si en la década de
los ochenta la solucién se identificaba con el definitivo reconocimiento del con-
trato laboral en las Administraciones Publicas, los albores del siglo XXI asisten
al asalto de soluciones organizativas o funcionales originadas en la psicologia de
las organizaciones, en la ciencia de la Administracion, en la gestién de recursos
humanos o directamente en la empresa privada. Su trasplante y adaptacion a las
Administraciones Publicas evidentemente es problemadtico, pero en modo
alguno puede soslayar la legalidad a la que se deben aquellas. En efecto, la ges-
tién publica no puede prescindir del Derecho ni la Administracién (o sus «ges-
tores») pueden camuflar normas juridicas en un paniaguado «soft-law» de
manuales de gestién o enmascarar actos administrativos en pretendidos inocuos
actos de gestion, prescindiendo para ello de las garantias que supone el proce-
dimiento administrativo previo o de las mis basicas exigencias de motivacién
de los actos administrativos (disimulada no pocas veces en complejas e ininte-
ligibles formulas matematicas).

Los términos de gestién han de ser transformados en conceptos juridicos
con contenido propio, pues lo contrario sumiria al empleado en la inseguridad
juridica, al poder el gestor interpretar arbitrariamente neologismos o barbaris-
mos ajenos al Derecho de la Funcién Piblica extraidos de normas fordneas,
cuando no de doctrinas o estudios tan respetables como discutibles. Es pues,
imprescindible, juridificar la gestién que origina el EBEP en ambitos como la
carrera, la evaluacién del desempeno, la planificacién de recursos humanos o la
ordenacioén de funciones y puestos de trabajo. La gestién puede aportar conte-
nidos, métodos, modelos alternativos o pardmetros criticos a las instituciones
administrativas, pero estas son creadas por el Derecho, que las regula y las
encauza en su devenir administrativo.

El peligro de que estas técnicas de gestién enmascaren arbitrariedades,
encauzando veladamente decisiones politicas o nepoéticas, es muy grande. No se
trata de prescindir de dichas técnicas, pues la profesionalizacién de la gestion es
absolutamente necesaria, sino de dotarla de las necesarias garantias. Asi, en el
caso de la evaluacién del desempeno, que es la que mas expectativas y descon-
fianzas ha suscitado, su mera previsién es ineludible para garantizar el buen tra-
bajo de los funcionarios. Lo que sorprende, en realidad, es que no existiera un
medio general de controlar el rendimiento de los funcionarios. Histéricamente el
control del rendimiento y trabajo de los funcionarios era una expresién de la
potestad jerdrquica del superior del funcionario, que en ocasiones incluso se plas-
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maba en informes o anotaciones que se reflejaban en la hoja de servicio. Tales
valoraciones eran tenidas en cuenta a efectos de promocién, a través los célebres
turnos (o tercios) de libre eleccién, que se introdujeron no tanto para corregir la
injusticia de la aplicacién matematica del criterio de antigiiedad como para premiar
el excelente desempeno de algunos funcionarios. En tltima instancia, el sistema
controlaba el desempeno de los funcionarios por dos vias: la disciplinaria, que se
aplicaba con efectividad al amparo de la potestad jerdrquica, y las libres elecciones
para las promociones, basadas en los informes peridédicos de los superiores. La
degeneracion practica del sistema llevé, por un lado, al debilitamiento de la jerar-
quia y, por otro, a que los funcionarios se sacudieran ese control valorativo de su
trabajo. Ahora tocaria reintroducir ese control, pero con bases diferentes a la
jerarquica, centradas mas en la especialidad de érganos de evaluacién y en pro-
cedimientos intensamente regulados. Tarea delicada, pues tan pernicioso es que
no exista una evaluacién o control del desempeno de los empleados ptblicos,
como que esa evaluacién o control estén mal configurados.

El objetivo es lograr un equilibro entre la profesionalizacién de la gestién de
recursos humanos y la juridificacién de la misma. Se evitarian asi desviaciones
de procedimiento que camuflen como gestién lo que serian auténticas sanciones
disciplinarias, que se califiquen actuaciones como meros «actos de gestién»,
privandoles del caricter de «juridicos» para evitar garantias (como la motiva-
cién) o procedimientos (como la impugnacién de los mismos), o que se intro-
duzcan términos técnicos de marcado caracter subjetivo para valorar los méritos
de los funcionarios a efectos de selecciones, provisiones o evaluaciones.

Estas técnicas de gestién de recursos humanos presentan algunos proble-
mas desde el punto de vista juridico, que es necesario abordar. Asi, es preciso
destacar el desdibujamiento de la norma, que se desnuda de juridicidad en su
naturaleza y de procedimiento en su aprobacién. Y es que mucho se podria decir
sobre esta difuminacién de la norma juridica en el &mbito de la Funcién Piblica,
sobre la fuerza juridica de dibujos, diagramas o tablas de datos, sobre la redaccién
normativa en formato jeroglifico o sobre la utilizacién de términos originales
irreconducibles no ya al Diccionario de la Lengua Espanola sino al lenguaje del
sentido comin; fenémenos todos que dejan en manos de su autor la posibilidad
de dotar de contenido a esas «normas», interpretandolas creativamente en cada
momento. Formalmente se revelan como «documentos», «libros blancos»,
«manuales», «guias», etc., que quedan al arbitrio manipulable del gestor que los
redacta y aplica, privando al funcionario de seguridad y de garantias minimas.
Materialmente, ademds, esos textos se formulan técnicamente mediante el uso
y abuso de barbarismos, neologismos o incluso férmulas matemaéticas que dejan
inerme al funcionario frente a ellos, en gran medida porque tal jerigonza les
resulta complemente ininteligible. Obsérvese el peligro que se cierne sobre el
funcionario. Si quien hace la ley, hace la trampa, asi también quien crea el tér-
mino lo dota de contenido; es duefio de un nuevo saber o ciencia que solo él
puede interpretar y, por tanto, ningtn otro le puede contradecir en la herme-
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néutica de los arcanos técnicos que proporcionan la felicidad no ya al funcionario
sino a la Administraciéon Pudblica. Se ha fundado asi una nueva religién gesto-
cratica de la que los técnicos en gestién de recursos humanos son sus sacerdotes
que median entre el dios de la «<buena administracién» y los empleados publicos.

Una de las técnicas mas usadas en este contexto de valoraciéon de los méritos y
de las aptitudes de los funcionarios a efectos de seleccién o de provision es la
realizaciéon de entrevistas y pruebas psicotécnicas. De hecho, el art. 61.5 del
Estatuto Basico del Empleado Publico autoriza recurrir a ellas «para asegurar la
objetividad y la racionalidad de los procesos selectivos». No obstante, que sean
técnicamente posibles no implica que sean legalmente viables, lo que explica la
conflictividad que han suscitado. Y es que las pruebas psicolégicas deben pasar
por el tamiz de su legalidad formal y material, lo cual en ocasiones puede ser
complejo por la técnica con que aquellas se disefian y que, obviamente, escapa al
saber juridico. Los Tribunales han reconducido estas pruebas psicotécnicas a la
discrecionalidad técnica de los 6rganos de seleccién, pero no ha dudado en con-
trolar su contenido para evaluar su legalidad, pues tales pruebas, para alcanzar su
finalidad de hacerse una idea cabal de la personalidad del funcionario o del can-
didato, pueden ficilmente traspasar los limites de su libertad ideol6gica o de su
intimidad personal.

Lo que en ninglin caso se puede permitir es que la gestion, y la eficacia y
eficiencia que la fundamentan, se erijan en fines en si mismas, en detrimento
de la legalidad, que tampoco puede serlo, pero en cualquier caso debe encauzar
esa gestién. La eterna falacia de contraponer eficacia y eficiencia a la legalidad
de la actuacion de la Administracién Publica no puede defenderse, pues ni una
actuacioén ilegal, por muy eficaz que sea, puede admitirse ni regulaciones legales
ineficientes e ineficaces pueden sostenerse. Le legalidad, en suma, debe deli-
mitar los dmbitos de las opciones de gestiéon que alcancen un funcionamiento
més eficiente y eficaz de la Administracion, principios estos que también deben
regir su actuacion.

En este sentido, se observa una clara pugna entre el principio de reserva de
ley que rige la regulacién estatutaria de los funcionarios piblicos y las innova-
ciones en la gestién de recursos humanos a través de novedosas técnicas orga-
nizativas.

Por tltimo, como estas técnicas y este lenguaje son completamente novedo-
sos tanto para las propias Administraciones Publicas como para los politicos elec-
tos, nos encontramos con que el disefio de estos sistemas cientificos de gestién
de recursos humanos debe ser externalizado en consultoras especializadas o en
especialistas consultores que se dedican a asesorar a las Administraciones, a las
que venden soluciones imposibles de gestionar por ellas, para lo cual contratan
nuevamente a esas consultoras de cara a esa gestién o a la formacién del personal
que deba aplicar los procedimientos y técnicas disefiados externamente. El nego-
cio, en cualquier caso, estd asegurado, pues no ha sido sino una manifestacién
més de ese Estado contratante producto de la descapitalizacién humana que ha
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padecido la Administracién al prescindir de especialistas en el seno de la Funcion
Piblica. La gestion de recursos humanos se erige en una funcién ptblica nueva
que debe ser asumida por las propias Administraciones.

10. EUROPEIZACION

La dltima de las caracteristicas resenables de la Funcién Piblica espafiola
es lareciente europeizacion que esta experimentando en virtud de la inopinada
incidencia del Derecho de la Unién Europea sobre ella. Decimos inopinada por
cuanto la Unién Europea carece de titulo competencial carece de una compe-
tencia especifica sobre la Funcién Piblica de los Estados miembros. Como con-
secuencia de ello, Administracién y Funcién Pudblica se vieron inicialmente
excluidas —explicita o implicitamente— del ambito de aplicaciéon del Derecho
europeo. Sin embargo, al profundizar en la realizacién del mercado interior en
la década de los 80 del pasado siglo y al configurar —tras el Tratado de Ams-
terdam— una Politica Social europea, la evolucién del proceso de integracién
ha terminado por afectar igualmente a la Funcién Pblica.

Ahora bien, es necesario tener muy en cuenta que esta afectaciéon se produce
de forma indirecta —desde titulos competencias relativos a otras materias— y
se cualifica ademas por su origen jurisprudencial, notas éstas que determinan
su contenido y eficacia peculiares, asi como el caracter evolutivo y especifico de
la incidencia del Derecho Europeo sobre la Funcién Publica.

En cualquier caso, la premisa basica de esta incidencia del Derecho europeo
sobre la Funcién Publica es la construccién jurisprudencial de un concepto
europeo de trabajador univocamente formal —para ampliar el 4mbito de aplica-
cién de aquel a los empleados piiblicos con independencia de su naturaleza juri-
dica— y andlogamente funcional —para dotarlo de un contenido y alcance sin-
gularizados segtn cada dmbito de actuacién de la Union—.

De esta manera, en el dmbito del mercado interior, el concepto trabajador
presenta el contenido econémico y el alcance subjetivo propios de la libre cir-
culacién de trabajadores. La principal incidencia al respecto ha sido la prohibi-
ci6n de discriminaciones por razén de la nacionalidad, que ha afectado decisiva-
mente a la apertura de las Funciones Publicas nacionales a los nacionales de
otros Estados miembros europeos, pero también se encamina a la aplicacién del
principio de reconocimiento mutuo para dar eficacia a titulos o cualificaciones
profesionales de cara al acceso a las Administraciones Piblicas o para fomentar
la libre circulacién de empleados piiblicos reconociendo a éstos la experiencia
profesional en Administraciones de otros Estados o los derechos de pensién
causados en otros sistemas nacionales.

Pero el ambito de accién que més trascendencia esté teniendo en la Funcién
Publica espafiola es la Politica Social europea, en la que al concepto trabajador
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Capitulo X

Situaciones administrativas

Resumen:

En el presente capitulo se estudian las diferentes situaciones en las que
se puede encontrar un funcionario. Se distinguen, por un lado, las situaciones
bésicas comunes a todas las Funciones Publicas (servicio activo, servicios
especiales, servicio en otras Administraciones Piblicas, excedencia y sus-
pension) y, por otro, las que cada Ley de Funcién Publica establece para su
Administracién propia (excedencia voluntaria por prestaciéon de servicios en
el sector publico, expectativa de destino, excedencia forzosa).

Palabras clave:

Situaciones administrativas. Servicio activo. Servicios especiales. Exce-
dencias.

SUMARIO: 1. SITUACIONES ADMINISTRATIVAS: CONCEPTO Y FINALIDAD.
II. MARCO CONSTITUCIONAL Y LEGISLATIVO BASICO. III. SITUACIO-
NES ADMINISTRATIVAS BASICAS. 1. Servicio activo. 2. Servicios especiales.
2.1. Finalidad. 2.2. Supuestos. 2.3. Efectos. 2.3.1. Carrera y derechos econé-
micos. 2.3.2. Derecho a la reserva del puesto de trabajo. 3. Servicio en otras
Administraciones Piblicas. 3.1. Fundamento y finalidad. 3.2. Funcionarios con
destino en otra Administracién publica por procesos de transferencia.
3.3. Funcionarios con destinos en otra Administracién ptblica por procedi-
mientos de provisién de puestos. 3.4. Finalizacién y reingreso a la Administra-
cién de origen. 4. Excedencia. 4.1. Excedencia voluntaria por interés particu-
lar. 4.2. Excedencia voluntaria por agrupacién familiar. 4.3. Excedencia por
cuidado de familiares. 4.4. Excedencia por razén de violencia de género o de
violencia sexual. 4.5. Excedencia por razén de violencia terrorista. 5. Suspen-
ston de funciones. 5.1. Suspension de funciones provisional. 5.2. Suspensién de
funciones firme. IV. SITUACIONES ADMINISTRATIVAS PROPIAS DE
ADMINISTRACIONES. 1. Excedencia voluntaria por prestacion de servicios en
el sector puiblico. 2. Expectativa de destino. 3. Excedencia forzosa. V. REINGRESO
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AL SERVICIO ACTIVO. 1. Reingreso desde situaciones sin derecho a reserva de
puesto.. VI. SITUACIONES ADMINISTRATIVAS DE LOS FUNCIONARIOS
INTERINOS.

I. SITUACIONES ADMINISTRATIVAS: CONCEPTO Y FINALIDAD

La constitucién y eficacia de la relacién juridica funcionarial determina la
produccién de unos efectos juridicos que conforman la situacién juridica del
funcionario, consistente en el conjunto de derechos, deberes y responsabilida-
des que la normativa estatutariamente establece. Desde el punto de vista de su
eficacia y efectividad, esta situacion juridica, primariamente, impone al funcio-
nario el deber de prestar sus servicios profesionales en el puesto de trabajo que
se le haya asignado y le reconoce, correlativamente, el derecho a la percepciéon
de las retribuciones correspondientes.

Sin embargo, segin determinadas circunstancias, la Ley puede configurar
situaciones juridicas particulares con un contenido especifico de derechos,
deberes y responsabilidades. De esta manera, la relacién juridica funcionarial
puede tener un contenido diferente segtn la situacién juridica en la que se
encuentre en cada momento el funcionario, conformando una suerte de «mini-
estatutos» particulares. A esas diferentes situaciones juridicas se las denomina
«situaciones administrativas».

De lo sefialado se entiende que, en realidad, las situaciones administrativas
son situaciones excepcionales en las que se puede encontrar la relacién funcio-
narial, fuera de la de servicio activo, que se identifica con la plena eficacia y
efectividad de los efectos de dicha relacién. En virtud del citado caricter excep-
cional, la Ley debe establecer tanto los supuestos que dan lugar a las diferentes
situaciones como sus efectos —esto es, los concretos derechos, deberes, res-
ponsabilidades y sujecidn a las potestades de la Administracién—. También de
esa excepcionalidad se derivan consecuencias, como la subsidiariedad del ser-
vicio activo en cuanto que situacion juridica en la que se encontraria el funcio-
nario de no poder ser reconducidas sus circunstancias a otra situacion tipificada,
la necesidad de justificar —siquiera implicitamente— las razones, bienes o
valores que amparan la creacién de situaciones diferentes a la ordinaria de ser-
vicio activo o, por tltima, la exigencia de llevar a cabo interpretaciones estrictas
de los supuestos de hecho que configuran cada situacién, imponiendo asimismo
cautela en su interpretacién analégica y vedando las interpretaciones extensi-
vas.

Las situaciones administrativas responden, como decimos, a circunstancias
heterogéneas que la normativa considera para evitar que se extinga la relacién
funcionarial. Asi, que un funcionario sea elegido parlamentario nacional o auto-
némico, o nombrado miembro de un Gobierno o de una institucién piblica; que
obtenga un puesto en otra Administracién; que necesite cuidar a un hijo o a un
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familiar; que sea suspendido por la instruccién de un procedimiento sancionador
o un proceso penal; etc. Son circunstancias que, evidentemente, impiden al fun-
cionario prestar sus servicios y que, en puridad, abocarian a que se extinguiera
la relacién funcionarial. Sin embargo, la Funcién Pidblica quiere evitar esa
abrupta consecuencia, pues le interesa mantener la relaciéon y no perder defi-
nitivamente a un funcionario, aunque mientras duren las circunstancias en
cuestién no pueda trabajar para la Administracion a la que pertenece. Es la Ley
la que tiene que valorar y ponderar las circunstancias que justifican que el fun-
cionario no preste los servicios que debiera sin que se extinga la relacién juridica
con €l. Asi, facilitar que los puestos politicos, piblicos e institucionales sean
nutridos con funcionarios puede resultar de interés para enriquecer y ennoble-
cer esos cargos con personal que, al menos, ha acreditado su capacitacién y
profesionalidad en pruebas objetivas y exigentes, amén de la experiencia obte-
nida en el desempefio de puestos funcionariales. También que los funcionarios
no tengan que dejar de serlo para cuidar a hijos pequenos o a familiares depen-
dientes, o para protegerse efectivamente de situaciones en las que padecen
violencia de género o terrorista.

Las circunstancias que son amparadas por el Legislador para conformar una
posicién juridica singularizada del funcionario pueden tener su origen, bien en
la propia voluntad de éste —servicios especiales, servicio en otras Administra-
ciones Publicas, excedencia voluntaria, excedencia para el cuidado de familiares,
etc.—, constituyendo, asi, auténticos derechos del funcionario, bien en la ajena
voluntad de Administracioén, articulando, entonces, facultades de su potestad de
autoorganizacioén (v.gr. reorganizaciones administrativas, reduccién de efecti-
VO0S).

En el caso de las situaciones administrativas producidas por la voluntad del
funcionario, la Ley debe amparar y contemplar tales decisiones del funcionario
para evitar que se consideren una renuncia tacita. Asi, si un funcionario acepta
un nombramiento en un puesto institucional (Gobierno nacional o autonémico)
o en otra Administracién a resultas de un procedimiento de provisién o, sim-
plemente, deja de prestar los servicios debidos para servir a sus intereses par-
ticulares.

En el caso de las situaciones administrativas derivadas del ejercicio de la
potestad de autoorganizacién de la Administracién, las decisiones de ésta afec-
tan a los derechos y deberes de los funcionarios con la unilateralidad e impera-
tividad que caracteriza a los actos administrativos. De ahi la necesaria cobertura
legislativa de las facultades organizativas —procedimiento y presupuestos de
ejercicio (redistribucién de personal, procedimiento disciplinario o penal, etc.)—
y de sus efectos que, en sentido estricto, son los que conforman las conse-
cuentes situaciones juridicas concretas. Asi, una reasignacién de efectivos
puede abocar a la situacién administrativa de expectativa de destino, de verse
privado el funcionario de puesto en el que desempenar sus funciones.
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En dltima instancia, el juicio del Legislador para amparar circunstancias
generadoras de situaciones administrativas refleja no sélo la posicién institu-
cional de la Funcién Piblica respecto al nivel politico y a la sociedad o el mer-
cado, sino también el equilibrio entre los derechos de los funcionarios y la
potestad de autoorganizacién y de gestién de la Administracion.

Ademis de las circunstancias que permiten al funcionario reconocerle una
situacién juridica diferente a la de servicio activo, son los efectos de cada situa-
ci6én administrativa su elemento fundamental. El més caracteristico, sin duda
alguna, es la suspension del deber de prestar los servicios propios del puesto
que ocupa, en el bien entendido que no toda suspension de tal deber implica que
el funcionario se encuentre en una situacién administrativa diferente a la de
servicio activo (piénsese en el disfrute de derecho como vacaciones, licencias
o permisos, incluyendo situaciones como la incapacidad temporal).

Junto a la exencién del deber de prestar servicios, cada situacién adminis-
trativa precisa los concretos derechos y deberes que contindan siendo eficaces
en la relacion funcionarial (derecho al cargo o puesto que ocupa, derechos retri-
butivos, etc.), ademés de otros especificos que se pueden imponer en el seno
de la propia situacién (por ejemplo, la obligacién de solicitar el reingreso al ser-
vicio activo).

Todo lo sefialado revela la importancia de las situaciones administrativas en
cuanto que institucién del régimen juridico funcionarial, cumpliendo una finali-
dad especifica principal —el mantenimiento de la relacién funcionarial— e
insertandose en aquel régimen al afectar, decisivamente, a los derechos y debe-
res del funcionario (retribuciones, carrera, etc.) y a las potestades de la Admi-
nistracién sobre su personal.

II. MARCO CONSTITUCIONAL Y LEGISLATIVO BASICO

Partiendo de esta premisa conceptual de las situaciones administrativas, se
entiende que su regulacién esté incluida en la reserva de ley del estatuto fun-
cionarial (art. 103.3 CE), pues no en vano las distintas situaciones concretan el
estatuto juridico de derechos, deberes y responsabilidades del funcionario. Muy
particularmente debe la Ley delimitar el derecho al puesto desde el que se pasa
a otra situacién administrativa, los derechos de carrera y de caricter retributivo,
los titulares del derecho —funcionarios de carrera, funcionarios interinos, fun-
cionarias, etc.—, los supuestos de hecho que dan lugar a cada situacién, extin-
ci6én por plazos temporales y obligaciones de reingreso y consecuencias de su
incumplimiento.

El Estatuto Basico s6lo llama al reglamento para articular el reingreso al
servicio activo (plazos, procedimiento, condiciones: 91 TREBEP), lo que no
obsta que la Administracién recurra a él para, por ejemplo, «<hacer mas explicitos
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los limites que configuran el supuesto de hecho» de cada situacién o sus titulares
(STS 6 mayo 2010). Pero lo que en ningiin caso le estd permito al reglamento
es establecer diferentes circunstancias para pasar a una situacién administrativa
y, menos alin, crea una nueva, limitacién que, en ocasiones, pretende ser eludida
por la Administracién —en particular las que carecen de potestad legislativa,
como Municipios o Universidades— a través de situaciones juridicas que se
ampararian en figuras como licencias o permisos.

Junto a esa reserva de ley, el otro aspecto constitucional que es necesario
analizar es la distribucién competencial de su regulacién. Y, mas especifica-
mente, la posibilidad para el Estado de establecer una regulacién basica de las
situaciones administrativas, no tanto por considerarlas en abstracto incluidas en
tal calificacién —(STC 61, 1987)— como por la comprensién de lo que, en esta
cuestion, debe ser comun a todas las Funciones Publicas.

Aunque en su momento la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la
Reforma de la Funcién Piblica, especificé en su regulaciéon aquellas situaciones
que consideraba el Estado como béasicas, permitiendo un cierto margen de
actuacién a las Comunidades Auténomas para establecer por Ley nuevas situa-
ciones, lo cierto es que el mimetismo de aquellas al regular —o, mejor dicho, al
no regular siquiera, como fue el caso de Andalucia— esta materia, hacian que
incluso entrase en juego, con virtualidad supletoria, el Real Decreto 365/1995,
de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Situaciones Adminis-
trativas de los Funcionarios Civiles de la Administraciéon General del Estado. A
resultas de todo ello, el panorama normativo de las situaciones administrativas
en Espafia ofrecia una paradéjica homogeneidad.

Contra esta homogeneidad va a reaccionar el Estatuto Béisico del Empleado
Publico, que sélo intencionadamente la va a mantener en relacién con aquellas
situaciones administrativas que constituyen derechos otorgados a los funciona-
rios por el Legislador. Para ello, el Estatuto Basico del Empleado Publico dis-
tinguird, en esta materia de situaciones —al igual que en todo su articulado—,
el estatuto «subjetivo» de derechos funcionariales —situaciones en cuanto que
derechos—y el estatuto «objetivo» de potestades de organizacién —situaciones
en cuanto técnicas de organizacién o de gestién—, procediendo a una regulacién
intensa de las primeras y a una mera mencién o habilitacién de las segundas.

Sea como fuere, con caricter basico, se reconocen las siguientes situacio-
nes: servicio activo; servicios especiales; servicio en otras Administraciones
Publicas; excedencia (en cuatro modalidades: voluntaria por interés particular;
voluntaria por agrupacién familiar; por cuidado de familiares; por razén de vio-
lencia de género; por razén de violencia terrorista); y suspensiéon de funciones.
Pese a su prevision, la intensidad de regulacién es muy diferente de una a otra,
segln los principios y criterios arriba indicados.
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Pero el elenco no es ni mucho menos cerrado, pues precisamente se ha
abierto en todo aquello que permita a las Administraciones Publicas dotarse de
técnicas de organizacién y de gestién de recursos humanos, también a través
de la institucién de las situaciones administrativas. El Estatuto Basico es nitido
cuando en su articulo 85.2 EBEP, sefiala:

«Las Leyes de Funcion Publica que se dicten en desarrollo de este Estatuto
podran regular otras situaciones administrativas de los funcionarios de carrera,
en los supuestos, en las condiciones y con los efectos que en las mismas se
determinen, cuando concurra, entre otras, alguna de las circunstancias siguien-
tes:

a)  Cuando por razones organizativas, de reestructuracién interna o exceso de
personal, resulte una imposibilidad transitoria de asignar un puesto de tra-
bajo o la conveniencia de incentivar la cesacién en el servicio activo.

b)  Cuando los funcionarios accedan, bien por promocién interna o por otros
sistemas de acceso, a otros cuerpos o escalas y no les corresponda quedar
en alguna de las situaciones previstas en este Estatuto, y cuando pasen a
prestar servicios en organismos o entidades del sector ptblico en régimen
distinto al de funcionario de carrera.

Dicha regulacién, segtn la situacién administrativa de que se trate, podra con-
llevar garantias de indole retributiva o imponer derechos u obligaciones en rela-
cién con el reingreso al servicio activo».

Obsérvese que las circunstancias que permiten crear nuevas situaciones
administrativas ni siquiera son tasadas, pudiendo por Ley ampararse en otras
diferentes para alumbrar situaciones novedosas. Los tnicos limites vendrian
dados por no poder afectar a la regulacién bésica de las situaciones administra-
tivas del EBEP, por la imposicién de obligaciones a otras Administraciones
Publicas y por no poder afectar a la extincién de la relacién funcionarial.

En cualquier caso, este marco legislativo basico de las situaciones adminis-
trativas permite numerosas opciones por las que se puede decantar el Legisla-
dor autonémico. De entrada y con caricter general, por la diferente concepcién
que se tenga de la regulacién bésica, ya se entienda como normativa uniforme,
ya se comprenda como minimo mejorable. En lo que respecta a las situaciones
administrativas basicas, ya hemos sefialado que la funcién de la legislacion de
Funcién Publica de cada Administracién puede ser la de complementar, desa-
rrollar o adaptar la legislacién basica. Y en relacién con las nuevas situaciones
que pueda crear la Ley de desarrollo, hay que senalar que el sistema de situa-
ciones administrativas basicas no en si mismo autosuficiente, pues faltan cir-
cunstancias no contempladas en el Estatuto Basico (v.gr. incompatibilidad, pri-
vacion indefinida de puesto por potestades de autoorganizacién), por lo que éste
no sélo habilita, sino que también difiere al Legislador de desarrollo completar
el sistema de situaciones administrativas, de ahi que se limite a proponer cir-
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cunstancias que justificarian la creacién de nuevas situaciones, pero no limitan-
dolas.

III. SITUACIONES ADMINISTRATIVAS BASICAS
1. SERVICIO ACTIVO

Obviamente, la situacién juridica normal de los funcionarios de carrera es
aquella en la que, prestando sus servicios profesionales, «gozan de todos los
derechos inherentes a su condicion de funcionarios y quedan sujetos a los debe-
res y responsabilidades derivados de la misma» (86.2 TREBEP). Se la denomina
situacién de servicio activo y se identifica con la plena eficacia de la relacién
funcionarial. El resto de situaciones modulan el estatuto de derechos, deberes
y responsabilidades en atencién a las circunstancias o supuestos de hecho que
determinan la declaracién del funcionario en cada situacién administrativa.

Como decimos, lo normal de un funcionario es que se encuentre prestando
de manera efectiva sus servicios profesionales para los que fue nombrado por
la Administracién. Esto se encuentra en la propia definicién de funcionario: «Son
Sfuncionarios de carrera quienes, en virtud de nombramiento legal, estdn vinculados
a una Administracion Piublica por una relacion estatutaria vegulada por el Derecho
Administrativo para el desemperio de servicios profesionales retribuidos de cardcter
permanente» (art. 9.1 TREBEP). Tan inherente es ese desempefio de servicios
profesionales para ser funcionario que sorprenden las dificultades de concep-
tualizacién de esta realidad desde la perspectiva de las situaciones administra-
tivas, quizds porque en tltima instancia el servicio activo no es tanto una situa-
ci6n administrativa como la consecuencia misma de la existencia de la relacién
funcionarial. Si un funcionario no desempeiia los servicios profesionales a los
que estd obligado en virtud de la relaciéon juridica que le une con la Administra-
ci6n empleadora, la dinamica habitual llevaria a la extincién de esa relacién juri-
dica. Sin embargo, entre el servicio activo y la extincién de la condicién de fun-
cionario nos encontramos con las situaciones administrativas, que garantizan el
mantenimiento de la relacién funcionarial porque la Ley ampara determinadas
causas que excepcionan el concreto y regular desempefio de sus servicios pro-
fesionales, sin extinguir la relacién juridica que vincula al funcionario con la
Administracién.

El concepto de servicio activo viene marcado, en el Derecho positivo, por la
normalidad de la situacién, pero también por su caricter residual, en Gltima
instancia derivado de aquella. La normalidad de la situacién de servicio activo
queda plasmada en su definicién: «se hallardin en situacion de servicio activo
quienes, conforme a la normativa de funcion publica dictada en desarrollo del pre-
sente Estatuto, presten servicios en su condicion de funcionarios publicos cual-
quiera que sea la Administracion u Organismo Publico o entidad en el que se
encuentren destinados» (art. 836.1 TREBEP).
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El caricter residual del servicio activo, por su parte, viene recogido en el
inciso final del mismo precepto: «y no les corresponda quedar en otra situacion»,
lo que puede agudizar la ficcién juridica subyacente a las situaciones adminis-
trativas en la medida en que el funcionario puede no estar desempenando
siquiera servicio profesional alguno para la Administracién con la que mantiene
la relacién juridica. En cualquier caso, este cardcter residual muestra que las
situaciones administrativas tipificadas constituyen excepciones normativas al
servicio activo que, de no mediar, se erige en la situacién regular del funcionario.

Por todo ello, en Gltima instancia, resulta estéril intentar explicar el régimen
juridico del servicio activo, pues la eficacia del mismo se confunde con los dere-
chos y deberes que dotan de contenido a la relacién funcionarial, mientras que
su extincién se identifica con los supuestos tasados de pérdida de la condicién
de funcionario. Asi, el TREBEP senala que «los funcionarios de carrera en situa-
cion de servicio activo gozan de todos los derechos inherentes a su condicion de
Sfuncionarios y quedan sujetos a los deberes y responsabilidades derivados de la
misma» (art. 86.2 TREBEP). Desde esta perspectiva se entiende que solo la
situacién de servicio activo sea la que permita el pleno disfrute de los derechos,
permisos y licencias previstos para los funcionarios por su régimen juridico. De
no encontrarse en tal situacién, no se podran disfrutar aquellos (STS] Madrid
23 abril 1999), siendo el primero y principal la atribucién de puesto de trabajo
por ser inherente al servicio activo del funcionario (STS] Andalucia 24 marzo
2014).

Si lo normal del funcionario es que se encuentre en servicio activo y lo
excepcional en una situaciéon administrativa expresamente tipificada por la nor-
mativa, sorprende la necesidad de hacer un elenco explicito de circunstancias
que directamente se califiquen como servicio activo. La complejidad de la dina-
mica funcionarial, no obstante, hace necesaria tal operacién, para garantizar los
derechos de los funcionarios y dotar de mayor seguridad juridica a la gestién del
empleo publico.

Precisamente una de las vicisitudes més habituales que le acaecen al fun-
cionario —la incapacidad temporal— revelan la virtualidad de la situacién de
servicio activo, por cuanto tal circunstancias de baja temporal —con la consi-
guiente prestaciéon econémica que conlleva en cuanto que contingencia prote-
gida por el sistema de seguridad social— sélo puede producirse si el funcionario
estd en activo, eximiéndole del desempeiio de sus funciones. Por ello, si el fun-
clonario se encuentra en otra situacién —por ejemplo, suspensién de funciones—,
no puede reconocérsele esa incapacidad temporal (STS 2 noviembre 2015).

Ya el propio TREBEP, indirectamente y al socaire de la regulacién y deli-
mitacién de otras situaciones administrativas, explicita circunstancias que son
consideradas servicio activo del funcionario, pese a no estar prestando sus ser-
vicios profesionales a la Administracién empleadora en el puesto de trabajo que
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le corresponderia ordinariamente. Asi, el funcionario que accede a la condicién
de Diputado o Senador de las Cortes Generales o miembro de las Asambleas
Legislativas autonémicas y no perciba retribuciones periédicas por realizar tal
funcién permanecerd en situacién de servicio activo [art. 87.1. ¢) TREBEP].
Igualmente, el funcionario designado personal eventual puede optar por conti-
nuar en situacién de servicio activo [art. 87.1 i) TREBEP].

De la normativa estatal y autonémica se deduce que los elencos de supuestos
que se califican expresamente como servicio activo responden a la necesidad de
incluir en esta situacién, fundamentalmente, casos en los que el funcionario no
estd prestando sus servicios en un puesto asignado con caricter definitivo de
forma ordinaria y reglamentaria (por ejemplo, comisiones de servicio; puestos de
gabinete, si el funcionario opta por permanecer en servicio activo; cuando accedan
a la condicién de miembros de las Corporaciones Locales, salvo que desempefien
cargo retribuido y de dedicacién exclusiva en las mismas) o en los que, temporal
y transitoriamente, se produce una falta de vinculacién a un puesto de trabajo (asi,
cuando cesen en un puesto de trabajo por haber obtenido otro mediante proce-
dimientos de provisién de puestos de trabajo, durante el plazo posesorio; cuando
se encuentren en las dos primeras fases de reasignacién de efectivos).

Es importante distinguir el concepto de «servicio activo» y el de «servicio
efectivo», puesto que, a pesar de que ciertas situaciones administrativas pre-
tenden equiparar ficticiamente uno y otro como maximo nivel de garantia para
los funcionarios que se encuentran en ellas a efectos de antigiiedad o de carrera,
ello no permite considerarlos equivalentes en cuanto prestacién efectiva de
servicios durante el tiempo que se ha permanecido en una situacién diferente a
la de servicio activo para valorarlo como experiencia profesional real en proce-
sos selectivos o de provisién de puestos de trabajo.

2. SERVICIOS ESPECIALES
2.1. Finalidad

Las circunstancias que permiten declarar al funcionario en situacién de ser-
vicios especiales son numerosas y variadas, pero se caracterizan por haber sido
elegidos o nombrados temporalmente para desempeiar otras funciones ptblicas
en cargos o puestos de caricter politico, institucional o administrativo (87 TRE-
BEP).

Debido al caricter de esos cargos o puestos, esta situacién administrativa
refleja la posicién institucional de la Funcién Publica en el sistema politico y
administrativo, al facilitar la permeabilidad entre el estrato profesional funcio-
narial y el politico y dar cuenta de la separacién entre Administracién y Politica.
Ademis, su regulacién es sumamente generosa en lo que respecta tanto a los
supuestos que dan lugar a esta situacién como a los efectos juridicos favorables
para quienes se encuentran en ella.
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En todo caso, se trata de una situacién que implica un claro privilegio para
los beneficiarios, lo que exige una interpretacién estricta —no extensiva ni ana-
l6gica— de las circunstancias que permiten su reconocimiento (SSTS 21 julio
2023 y 27 noviembre 2023).

La critica y explicacién de PARADA a esta situacién administrativa permite com-
prender su origen y fundamento: «La situacién de servicios especiales tiene por
finalidad facilitar a los funcionarios el desempefio de otras funciones publicas,
fundamentalmente en un nivel politico, sin perder por ello su condicién funcio-
narial. Es una muestra palpable de que en el sistema espanol de empleo ptblico
no existe la menor preocupacién por separar la burocracia piblica del espacio de
gestion politica, de acuerdo con el principio de neutralidad politica del funciona-
riado que, como vimos en el capitulo I, estd sentado en democracias mas avan-
zadas, como la britanica, cuyo civil service no permite que los funcionarios pasen
de la Administracién a la politica y ocupen los cargos parlamentarios o ministe-
riales sin perder la condicién funcionarial. La filosoffa que subyace a este rigor
radica en la creencia de que el funcionario que sirve en la politica, y consiguien-
temente, a un partido politico se hace ya sospechoso de parcialidad en el ejercicio
de su funcién. Por el contrario, en el Derecho espanol se admite con absoluta
normalidad y se fomenta con toda clase de facilidades el trasiego de los funcio-
narios a los cargos politicos, electos o gubernativos, y el retorno desde estos a la
posicién funcionarial. La situacién de servicios especiales se disené con esa fina-
lidad inicialmente en la legislacién franquista, donde encajaba en la légica auto-
ritaria del sistema politico, y cuando todo parecia suponer que desapareceria o
disminuiria con la democracia se produjo el efecto contrario: la situacién de ser-
vicios especiales se ha ampliado a nuevos supuestos cuya caracteristica comin
es la de servir en instituciones publicas, sean nacionales o internacionales».

2.2. Supuestos

Los supuestos bésicos de pase a la situacién administrativa de servicios
especiales se recogen en el articulo 87 del Estatuto Basico del Empleado
Publico, mediante una extensa enumeracion legal que responde, en lo esencial,
a la idea de que el funcionario pasa temporalmente a desempenar funciones
publicas o institucionales ajenas al puesto ordinario, pero de singular relevancia
publica. Entre tales supuestos destacan, en primer lugar, el acceso a cargos
politicos o institucionales de especial responsabilidad, como la condicién de
miembro del Gobierno de la Nacién o de los Consejos de Gobierno autonémicos,
altos cargos de las distintas Administraciones publicas, miembros de institu-
ciones de la Unién Europea, de organizaciones internacionales o titulares de
6rganos constitucionales y estatutarios.

En segundo término, la ley incluye el desempefio de determinadas funciones
representativas o de caracter electivo, como la condicién de diputado o senador,
miembro de las asambleas legislativas autonémicas cuando se perciban retri-
buciones periédicas, asi como el ejercicio de cargos electivos retribuidos y con
dedicacién exclusiva en entidades locales o en las Ciudades de Ceuta y Melilla.
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También se comprenden determinados puestos de confianza politica o aseso-
ramiento institucional, como el personal eventual, los asesores de grupos par-
lamentarios o la integracién en 6rganos como el Consejo General del Poder
Judicial.

Finalmente, el precepto contempla otros supuestos vinculados al servicio
publico en sentido amplio, tales como las misiones temporales en organismos
internacionales, gobiernos o entidades publicas extranjeras, el desempefio de
puestos asimilados a altos cargos en organismos publicos, la adscripcién al Tri-
bunal Constitucional, al Defensor del Pueblo o al Tribunal de Cuentas, la pres-
tacién de servicios como personal al servicio de organizaciones internacionales
—concepto interpretado ampliamente por la jurisprudencia— y la activacién
como reservista voluntario en las Fuerzas Armadas.

La heterogeneidad de la enumeracién pone de relieve que la situacién de
servicios especiales opera como técnica de garantia destinada a preservar el
vinculo funcionarial cuando el empleado ptblico pasa a desempefar temporal-
mente cometidos publicos de especial relevancia institucional.

Sin embargo, estos supuestos establecidos en la legislacién basica son pre-
cisamente eso, basicos. Por tanto, las Leyes de Funcién Publica que se dicten
en desarrollo del TREBEP disponen de un margen amplio para introducir nue-
vos supuestos que den lugar a la declaracién de servicios especiales (art. 87.4
TREBEP). Normalmente se trata de adaptaciones de las situaciones bésicas
previstas a la organizacién politico-administrativa de la respectiva Comunidad
Auténoma, pero también nos encontramos con una ampliacién generosa del
ambito de aplicacién.

Hay que tener en cuenta, en todo caso, que, desde una perspectiva subjetiva,
la situacién de servicios especiales se regird por la Ley de Funcién Piblica
correspondiente a la Administracién de pertenencia del funcionario, y no por la
normativa aplicable a la Administracién o entidad en la que se encuentre el
puesto cuyo desempeno haya motivado el pase a dicha situacién. Sin embargo,
la heterogeneidad o diversidad organizativa puede dar lugar a ciertas aplicacio-
nes analégicas, como en el caso de instituciones autonémicas de control seme-
jantes al Tribunal de Cuentas (SSTS] Madrid 10 junio 2004 o de Cataluna de 26
septiembre 2013).

2.3. Efectos

Los derechos que se reconocen a los funcionarios en situacién de servicios
especiales hacen referencia a su carrera administrativa, a sus derechos econé-
micos y al puesto de trabajo.
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El presente Manual ofrece una exposicion completa, sistematizada y actualizada del Derecho de
la Funcion Publica. A partir de la normativa basica del Estado, se estudian los diferentes elemen-
tos del régimen de los funcionarios publicos (clases de personal, seleccion, carrera, situaciones
administrativas, derechos, deberes y responsabilidad), analizando, igualmente, la regulacién es-
pecifica de las Administraciones Publicas (Estado y Comunidades Auténomas, en particular) y
recurriendo, profusamente, a la jurisprudencia que ha interpretado el complejo marco normativo
de la Funcion Publica. El libro constituye, asi, un referente adecuado para los empleados publi-
COs, para personas que aspiran a ingresar en la Administracion y para los alumnos de Derechoy,
en particular, del Grado en Ciencias Juridicas de las Administraciones Publicas.
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