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RESUMEN

El ordenamiento juridico espafol supedita el acceso a la condicion de funcionario de carrera o de personal
laboral fijo en el sector publico a la previa superacion de un proceso selectivo en el que deben respetarse
los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad. No obstante, este marco teérico-normativo
se ha topado de bruces con una realidad caracterizada por las ingentes entradas de personal temporal en
las administraciones publicas, a través de relaciones de servicio de duracion determinada que se han ido
encadenando hasta acabar desdibujando sus contornos. Esta relajacion por parte del empleador publico
ha alimentado durante afios un problema estructural de nombramientos y contrataciones irregulares o
en fraude de ley, contribuyendo a perpetuar que las plazas cubiertas temporalmente no sean provistas
con caracter definitivo mediante el nombramiento de empleados publicos con una relacién de servicio de
duracion permanente. El presente trabajo realiza una diagnosis de la temporalidad en las administraciones
publicas espafiolas en el marco de laLey 20/2021, de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad
en el empleo publico, a la par que reflexiona sobre las consecuencias de la utilizacion abusiva de estas
relaciones de servicio de duracion determinada y las necesidades futuras del modelo para evitar reincidir
en esta problematica.

PALABRAS CLAVE

Acceso al empleo publico; abuso de temporalidad; igualdad, mérito y capacidad; estabilizacién del empleo
temporal; indefinido no fijo.
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ABSTRACT

The Spanish legal system makes access to the status of career civil servant or permanent staff in the
public sector subject to the prior passing of a selection process in which the constitutional principles of
equality, merit and ability must be respected. However, this theoretical-regulatory framework has come
up against a reality characterised by the huge influx of temporary staff into public administrations, through
fixed-term service relationships that have been chained together until their contours have become blurred.
This relaxation on the part of the public employer has for years fuelled a structural problem of irregular or
fraudulent appointments and recruitment, contributing to the perpetuation of the fact that positions filled
temporarily are not filled definitively through the appointment of public employees with a permanent service
relationship. This paper makes a diagnosis of temporary employment in Spanish public administrations
within the framework of Law 20/2021, of 28 December, on urgent measures to reduce the temporary nature
of public employment, while reflecting on the consequences of the abusive use of these fixed-term service
relationships and the future needs of the model.

KEYWORDS

Access to public employment; abuse of temporality; equality, merit and capacity; stabilisation of temporary
employment; indefinite non-fixed term.
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1. DE COMO LA AUSENCIA DE MEDIDAS LEGALES ADECUADAS EN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO HA PROPICIADO EL USO ABUSIVO Y FRAUDULENTO
DE LA CONTRATACION TEMPORAL POR PARTE DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

El elevado porcentaje de empleados temporales’ que presta sus servicios en el sector publico espafiol,
especialmente en las administraciones autonémica y local?, constituye un problema estructural de primer

" Alo largo de este trabajo, el concepto de «empleado temporal» se usa en sentido laxo, para englobar a todo el personal no
permanente de las administraciones y de su sector publico.

2 Latemporalidad en el sector publico no deja de aumentar, alcanzando un porcentaje del 32,5 % en el primer trimestre de 2022
—frente al 30,4 % del primer trimestre de 2021—, lo que supone un maximo histérico que supera en mas de 10 puntos la tasa de tem-
poralidad en el sector privado (datos de la Encuesta de Poblacién Activa). No obstante, los niveles de temporalidad difieren en funcién
de la Administracién publica de que se trate. Segun el sindicato CSIF, esta alrededor del 10 % en la Administracion General del Estado,
por encima del 30 % en las CCAAYy en el 25% en la Administracién Local. Por ejemplo, en Catalufia, el Ayuntamiento de Barcelona y la
Diputacion de Barcelona van a ofertar 3.656 plazas durante el afio 2022 (2.000 de las cuales corresponden al consistorio y sus entes
publicos dependientes, mientras que las 1.656 plazas restantes son ofertadas por la Diputacion y sus organismos auténomos). E/ Perio-
dico, 16 de mayo de 2022. Por su parte, la Generalitat de Catalunya ha aprobado la Oferta de Ocupacién Publica de Estabilizacion de
la Ocupacion Temporal (Acuerdo GOV/105722, de 24 de mayo, con una oferta de 46.845 plazas: 11.776 plazas del sector de personal
de administracion y servicios, 27.433 plazas de funcionarios de cuerpos docentes no universitarios y personal laboral docente y 7.636
plazas de personal estatutario de los servicios de salud y laboral al servicio del Instituto Catalan de la Salud). Simultaneamente, se au-
toriza el incremento de la plantilla presupuestaria de 37 entidades del sector publico de la Administracion de la Generalitat a los efectos
del proceso de estabilizacion del empleo temporal (Acuerdo GOV/106/2022, de 24 de mayo, mediante el cual se autoriza la ampliacién
de plantilla presupuestaria en 668 plazas debido a la creaciéon o ampliacion de los servicios publicos derivados de la incorporacion de
las funciones asignadas a 711 puestos de trabajo coyunturales a la estructura de las entidades del sector publico, que son necesarios
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orden que lastra y repercute negativamente en la prestacion de unos servicios publicos estables y de cali-
dad, especialmente en sectores estratégicos como la educacion, la sanidad y los servicios sociales?®. Pero la
temporalidad prolongada artificialmente mediante nombramientos o contrataciones que se encadenan o se
encubren bajo tipologias contractuales diversas, con el fin de atender necesidades que no son de caracter
coyuntural, puntual o esporadico sino estable y permanente, no sélo distorsiona el funcionamiento del sis-
tema publico y atenta contra los principios de eficacia, eficiencia y buena administracion, sino que ademas
constituye, a ojos del Derecho de la UE, un comportamiento abusivo del empleador publico que exige la
pronta adopcion por las autoridades nacionales de medidas proporcionadas, efectivas y disuasorias como
garantia de proteccién de los colectivos afectados.

Como ha destacado la STJUE de 19 de marzo de 2020, las contrataciones y nombramientos en fraude
de ley son un fendmeno harto habitual en el sector publico espafiol. Sin embargo, la pasividad normativa del
legislador espafiol y la elusién de decisiones administrativas para dar cumplimiento a los fines de la Directiva
1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP
sobre el trabajo de duracion determinada —pendiente aun de transposicion en el ambito de las relaciones fun-
cionariales y laborales del sector publico—, amén de otras causas igualmente coadyuvantes, han alimentado
durante afos una bola de nieve que ha ido creciendo merced a la perpetuacion y consolidaciéon de un modelo
asentado en buena medida en la sucesién de nombramientos y contratos de interinidad o en su renovacion
implicita. Aunque el art. 70 del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado
por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre (TREBEP) prescribe que los procesos selectivos para
cubrir de manera definitiva las plazas ocupadas provisionalmente por empleados publicos con una relacion
de servicio de duracion determinada deben organizarse en el plazo de 3 afios, no garantiza que estos proce-
sos efectivamente se realicen, propiciando el incumplimiento por parte de las administraciones publicas de
dicha obligacion legal“. La crisis financiera y econémica que sacudio al pais a partir de 2008 —y, mas concre-
tamente, las restricciones presupuestarias que prohibian ejecutar ofertas de empleo publico entre los afos
2009 y 2017- ha sido utilizada para justificar transitoriamente la congelacion de convocatorias de procesos
selectivos®, pero la necesidad de atajar esta situacion no admitia mas dilaciones. Ciertamente, el Gobierno
Rajoy intento lidiar con el abuso de temporalidad mediante la convocatoria de procesos selectivos de es-
tabilizacion del empleo publico, acordados con los sindicatos y circunscritos a los puestos del personal en
situacion de abuso, a través de ofertas publicas de empleo de libre concurrencia®, pero las medidas llegaban
tarde y mal. Hay que recordar que la Comision Europea tiene abiertos dos procedimientos de infraccion con-
tra Espafa por violacion de la Directiva 1999/70/CE en materia de discriminacion de los trabajadores tempo-
rales (2014/4224) e incumplimiento de la clausula 5.2 sobre el abuso de temporalidad (2014/4334) y que la
Comision de Peticiones del Parlamento Europeo ha admitido una queja contra el abuso de la temporalidad
en el sector publico espanol (0832/2021) interpuesta por la Asociacion EPA (empleados publicos abusados),
la cual esgrime que restringe sus derechos y los deja indefensos y desprotegidos al no tener derecho ni a
indemnizacion por cese ni a la compensacion por no superar el proceso selectivo.

para su funcionamiento regular en la medida que se vinculan al desarrollo de funciones permanentes y estables). A nivel estatal, pueden
consultarse la Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2022 (con novedades destacadas
en la oferta de empleo publico, entre ellas las relativas a la tasa de reposicion de efectivos —que, en general, sera del 110 % para todos
los sectores, con algunas excepciones, y se prevé que las entidades locales que tengan amortizada su deuda financiera a 31 de diciem-
bre del ejercicio anterior tengan una tasa de reposicién del 120 %-—, la flexibilizacion en su calculo y la nueva convocatoria de plazas
no cubiertas siempre que no hayan transcurrido mas de 3 afios desde la publicacién de la oferta); el Real Decreto 407/2022, de 24 de
mayo, por el que se aprueba la oferta de empleo publico para el afio 2022 (que incluye la oferta de empleo publico de funcionarios de
Administracion Local con habilitacién de caracter nacional, de conformidad con lo establecido en el art. 92 bis de la Ley 7/1985, de 2
de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local); y el Real Decreto 408/2022, de 24 de mayo, por el que se aprueba la oferta de
empleo publico para la estabilizacion de empleo temporal en la Administracién General del Estado correspondiente a la Ley 20/2021,
de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo publico.

3 En muchos casos, los ciudadanos acaban siendo «victimas indolentes» de las disfunciones que el problema de la temporalidad
en el empleo publico provoca en la prestacion de los servicios publicos, dado el escaso interés y la ausencia de critica que muestran
por su gestion y organizacion (Nevado-Batalla, 2021, p. 124).

4 El Tribunal Supremo ha declarado que el plazo de 3 afios fijado por el art. 70 EBEP para la convocatoria de los procesos de
consolidacion de empleo no opera de modo automatico, y que son las circunstancias especificas del caso son que determinaran si una
relacion temporal debe calificarse como abusiva o fraudulenta (STS de 24 de abril de 2019, rec. 1001/2017).

5 El argumento de la restriccion presupuestaria para justificar |la falta de medidas preventivas contra la utilizacion abusiva de las
relaciones de servicio temporales ha sido refutado por la STJUE de 3 de junio de 2021 (C-726/19, asunto IMIDRA).

8 Resolucion de 22 de marzo de 2018, de la Secretaria de Estado de Funcion Publica, por la que se publica el Il Acuerdo
Gobierno-Sindicatos para la mejora del empleo publico y las condiciones de trabajo.
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Finalmente, como reaccion legislativa a las exigencias del Derecho de la UE y a la doctrina con origen
en el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), el legislador interno ha tomado las riendas del pro-
blema abordandolo —con menor profundidad de la requerida— mediante la Ley 20/2021, de 28 de diciembre,
de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo publico (LMRT), que trae causa del
Real Decreto-ley 14/2021, de 6 de julio, tramitado como proyecto de ley por el procedimiento de urgencia’.
La Ley sienta las bases para la transformacion del actual modelo de funcién publica a fin de que las politicas
de recursos humanos garanticen un empleo estable y de calidad que aumente la productividad y permita
una prestacion adecuada y eficaz de los servicios publicos a la ciudadania. Para ello, aspira a situar la tasa
de temporalidad estructural por debajo de la cifra mitica del 8 % en el conjunto de las administraciones pu-
blicas espafiolas®, actuando, de acuerdo con su preambulo, bajo tres premisas: (1) la adopcién de medidas
inmediatas para remediar la elevada temporalidad existente, (2) la articulaciéon de medidas eficaces para
prevenir y sancionar el abuso y el fraude a futuro y (3) la potenciacion de las herramientas y de una cultura
de la planificacién para una mejor gestion de los recursos humanos. Conforme a estos objetivos generales,
se refuerza el caracter temporal del funcionario interino, objetivando las causas de cese y precisando el
plazo maximo de duracion del nombramiento (art. 1), y se autorizan dos nuevos procesos de estabilizacidn
de empleo publico (art. 2 y DA sexta), que se afaden a los autorizados para los afios 2017 y 2018°. Con
el fin de evitar dilaciones se prevé que estos procesos se desarrollen en un plazo expeditivo (bienio 2022-
2024'°) que se adivina sumamente breve para encarrilar adecuadamente los embates que va a provocar en
el sector publico la aplicaciéon de todas estas medidas. De hecho, la celeridad con la que se ha producido
la aprobacion de la Ley y el apremio en su implementacion, después de tantos afios de mirar hacia otro
lado, se explica en parte por la necesidad de dar cumplimiento a los compromisos adquiridos en el com-
ponente 11 (Modernizacién de las Administraciones Publicas) del Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia, al objeto de recibir los fondos europeos con los que afrontar la reduccién de los altos niveles de
temporalidad en el empleo publico, en el marco de una ineludible planificacion de la gestion de los recursos
humanos. Merece asimismo mencioén el disefio de un nuevo régimen de responsabilidades administrativas
ante el incumplimiento de las medidas dirigidas al control de la temporalidad, particularmente, la inadecua-
da utilizacién de la figura de personal funcionario interino (nueva DA decimoséptima TREBEP). La novedad
radica en la norma en la que se inserta (norma basica) —pues se trata de una redaccion similar a la conte-
nida en las leyes de presupuestos generales del Estado para 2017 y 2018—y en los sujetos responsables,
dado que la responsabilidad que antes recaia especificamente en los érganos competentes en materia de
personal se traslada a la Administraciéon correspondiente en su conjunto (Roqueta y Goerlich, 2021). No
parece, sin embargo, que esta traslacion vaya a mejorar las cosas puesto que desdibuja atin mas la posibi-
lidad de identificar el sujeto responsable del incumplimiento, alejandose asi de la perspectiva del legislador
de tratarla como una medida disuasoria. Sin perjuicio de las responsabilidades que puedan proceder de
acuerdo con la normativa de cada una de las administraciones publicas, dicha responsabilidad se vehicula
mediante la declaracién de nulidad de pleno derecho de los actos, pactos, acuerdos y disposiciones regla-
mentarias cuyo contenido suponga, directa o indirectamente, un incumplimiento de los plazos maximos de
permanencia del personal temporal, configurandose como una nueva causa de nulidad de pleno derecho
especifica de la funcion publica que se une a las previstas en el régimen administrativo general del art. 47
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las administraciones publi-
cas (en adelante LPAC). Tal medida no tiene en si misma un caracter efectivo y disuasorio, puesto que se
limita a seguir los cauces generales de los actos administrativos viciados. Por ello, se ha previsto que el

7 El Pleno del Tribunal Constitucional, por providencia de 27 de enero de 2022, acord6 admitir a tramite el recurso de inconsti-
tucionalidad nimero 6345-2021, promovido por mas de 50 diputados del Grupo Parlamentario Vox en el Congreso de los Diputados,
contra el Real Decreto-ley 14/2021.

8 EI ambito de aplicacién de los procesos de estabilizacion se extiende igualmente a las sociedades mercantiles publicas, las
entidades publicas empresariales y las fundaciones y consorcios del sector publico (DA séptima LMRT).

® Vid. los arts. 19.uno.6 de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2017, y 19.un0.9
de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018. El art. 2 LMRT incluye las plazas afectadas
por las tasas de reposicién adicionales para la estabilizacion del empleo temporal que fueron autorizadas por dichas leyes, siempre que
se hubieran incluido en las correspondientes ofertas de empleo publico de estabilizacién y no se hubieran convocado o bien, habiendo
sido convocadas y resueltas, hubiesen quedado sin cubrir. Vid. asimismo las DA sexta y octava LMRT.

© | a oferta de empleo publico de estabilizacion debe publicarse en el BOE antes del 1 de junio de 2022 mientras que las con-
vocatorias de los procesos selectivos lo haran antes del 31 de diciembre de 2022, debiendo finalizar antes del 31 de diciembre de 2024
(arts. 2.2 LMRT y 5 del RD 408/2022, de 24 de mayo, por el que se aprueba la oferta de empleo publico para la estabilizacién de empleo
temporal en la Administracién General del Estado correspondiente a la Ley 20/2021).
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incumplimiento de plazos de lugar, asimismo, a una compensacion econémica que varia en funcion del su-
jeto pasivo del abuso y que nace a partir del cese efectivo, siempre que no se haya producido por razones
disciplinarias o renuncia voluntaria.

Paralelamente, aunque no podemos entrar en su analisis, no puede perderse de vista el Real Decreto-
ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad
en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo, —convalidado mediante Resolucion del Congreso
de los Diputados de 3 de febrero de 2022—, que promueve la contratacion indefinida para frenar la elevada
tasa de temporalidad y luchar contra la precariedad laboral, y que va a tener en adelante una incidencia pal-
maria en las férmulas de contratacion temporal, en especial en la esfera local, donde dicho vinculo juridico
es mayoritario' 12,

Por la trascendencia de estas previsiones legales, interesa examinar en adelante el impacto de dicha
regulacion desde una doble perspectiva: de un lado, en lo atinente a la dimension histérica del problema de
la temporalidad como sinénimo de precariedad y la contribucién de los tribunales a dar salida provisional a
la temporalidad fraudulenta; de otro, en relacién con las medidas contempladas por la LMRT, en especial,
los procesos de estabilizacion de empleo publico y los principios constitucionales vinculados a su acceso.
Es evidente que, dada la diversidad de agentes e intereses implicados —que, si se reducen a lo basico, se
debaten entre las aspiraciones de fijeza automatica y la defensa a ultranza del derecho de acceso a la fun-
cion publica bajo criterios de igualdad, mérito y capacidad— las medidas no contentan a todos los sectores
en lid, con el afadido de que el debate, por su interés social y mediatico, se ha extendido a pie de calle, en
ocasiones con informacién deliberadamente inexacta y engafosa con el fin de suscitar el rechazo de la ciu-
dadania a la manera como el legislador quiere poner coto a la temporalidad laboral. Por ultimo, este trabajo
contiene una serie de propuestas centradas en la mejora de los procesos selectivos de personal para evitar
la cronificacién del problema de la temporalidad.

2. LA CONTRIBUCION DE LA JURISPRUDENCIA A LA CONTENCION DEL ABUSO
DE TEMPORALIDAD

Acalladas —aunque omnipresentes— durante un tiempo por temor a posibles represalias laborales, las
pretensiones del personal temporal cesado en su puesto de trabajo, solicitando la declaracién de fijeza o
cuando menos la constatacién de haber adquirido la condicion de personal indefinido no fijo, han apareci-
do con luz y taquigrafos en la escena publica generando una enorme conflictividad judicial, alentada por
la doctrina favorable del TJUE en interpretacion y aplicacion de las clausulas 4.2 y 5.2 del Acuerdo Marco.
La Directiva 1999/70/CE apuesta palmariamente por una prestaciéon de servicios de caracter permanente
como «forma mas comun» de relacion administrativa y laboral en las administraciones publicas y se orien-
ta a mejorar la calidad de las relaciones de servicios de duracién determinada, garantizando el respeto al
principio de no discriminacidn entre personal temporal y fijo —salvo la existencia de causas objetivas que
justifiquen un trato diferenciado en su régimen juridico (clausula 4.2 del Acuerdo Marco'®)—, asi como al

" Vid. el recurso de inconstitucionalidad n.® 2191-2022, contra el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas
urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de trabajo, y contra el art.
cuarto del Real Decreto-ley 1/2022, de 18 de enero (BOE de 9 de junio de 2022).

2. Segun datos del Boletin Estadistico del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas (Registro Central de Personal),
Espafia contaba, a fecha del mes de julio 2021, con 2.728.749 empleados publicos (el 53,62 % del personal es funcionario de carrera,
mientras que el 22,36 % es personal laboral y el resto incluye personal funcionario interino, personal eventual y otro personal, que re-
presenta el 24,02 %). Mas de la mitad presta servicio en el ambito autonémico (un 59,54 %), seguido del que desempefia sus funciones
en la Administracién Local (21,53 %) y en la Administracion General del Estado (18,92 %). No obstante, si atendemos al peso del colec-
tivo que mantiene un vinculo de funcionario de carrera —estable— las tornas cambian. La Administracion General del Estado cuenta con
un mayor peso de este personal con casi un 82 %; seguido de las administraciones autonémicas con el 52,42 % y finalmente, con un
32,22 %, es decir, uno de cada tres empleados, la Administracion local. Por su parte, la Administracién local se compone en un 54,29 %
de personal laboral y en un 32,22 % de personal funcionario, destinando el 13,48 % a otras tipologias de personal.

s El Tribunal Constitucional ha venido sosteniendo que las categorias de funcionario de carrera e interino son estructuras
creadas por el Derecho administrativo con base en unos principios singulares y propios puesto que al primero le son caracteristicas
las notas de permanencia en la relacion y accede a la plaza por los sistemas propios de ingreso para dicho cuerpo, mientras que al
segundo le corresponde una relacién transitoria por razones de urgencia, siendo la naturaleza temporal de la relacion su caracteristica
mas esencial (por todas, STS de 14 de abril de 1997, rec. 2674/1994) —en consecuencia, no existe un deber de un tratamiento igualitario
(por todas STC 9/1995, de 16 de enero de 1995 y ATC 63/1996 de 12 de marzo de 1996)—. Contrariamente, el Tribunal Supremo, si
bien al principio mantenia las diferencias de trato aplicables a los diferentes regimenes expuestos, ha reaccionado ante la cronificacion
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establecimiento de un marco que permita soslayar los abusos vinculados a la concatenacién sucesiva de
relaciones laborales de alcance temporal (clausula 5.2 del Acuerdo Marco). En este escenario, el cuerpo
doctrinal conformado por el TJUE sobre el Acuerdo Marco en conexién con las legislaciones nacionales ha
revolucionado el régimen del personal funcionario interino, laboral temporal e incluso eventual de confian-
za, abriendo camino sobre la necesidad de que el Derecho interno de los Estados miembros establezca
medidas efectivas y adecuadas para prevenir y, si procede, sancionar debidamente la utilizacion abusiva
de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion determinada —con libre eleccién de medios para
alcanzar tal fin— y que sean los jueces nacionales los que determinen ad casum si ha existido o no abuso
de la temporalidad. No obstante, en nuestro pais, la proteccion frente al uso abusivo en la contratacion
temporal dista mucho de solucionarse de forma pacifica, entre otros factores, debido a que los tribunales
ordinarios no ofrecen una respuesta univoca, ni siquiera en idéntica sede de jurisdiccion, a las relaciones
temporales de larga duracion.

Cabe sefalar a este respecto que la clausula 5.2 del Acuerdo Marco' carece de efecto directo y, en
consecuencia, no puede ser invocada por un particular ante un juez nacional con el fin de excluir la apli-
cacion de una disposicion de Derecho interno que sea contraria a la misma (STJUE de 19 de marzo de
2020, asunto C-103/18, y 11 de febrero de 2021, asunto C-760/18). La interpretacion de dicha clausula no
ha estado exenta de una notable controversia en relacion con el alcance de la expresidn «medidas legales
equivalentes'®» puesto que, contrariamente a lo que acontece en el sector privado, en el &mbito publico no
es posible convertir la relacion laboral en una relacion laboral fija. Si bien el reconocimiento de la fijeza a los
empleados publicos no atenta contra la Directiva y es una opcion que depende de los Estados miembros,
esta posibilidad esta proscrita por el Tribunal Supremo en atencién a lo previsto en la CE y el TREBEP —con
alguna disensién en los 6rganos jurisdiccionales inferiores, como veremos—. En ningln caso esas medidas
legales equivalentes pueden incluir la fijeza automatica en el puesto de trabajo, dado que el acceso y perma-
nencia en la funcién publica —en el empleo publico en general- al margen de las exigencias derivadas de la
Constitucion iria en perjuicio de potenciales aspirantes legitimos'®. Las soluciones adoptadas por la Sala 4.2
del Tribunal Supremo como sancién frente a la prolongacion artificial de la relacion de empleo del personal
laboral han fluctuado en distintas direcciones, desde la apelacién a las administraciones para que convo-
quen procesos selectivos con los que proveer con caracter definitivo las plazas ocupadas provisionalmente
por empleados publicos con relaciones de servicio de duracion determinada’, pasando por el reconocimien-

torticera de la interinidad funcionarial con el reconocimiento de algunos derechos inherentes al funcionario de carrera, como los relativos
a la carrera profesional, la consolidacion del grado personal, la promocién horizontal y la excedencia voluntaria por interés particular
(SSTS de 30 de junio de 2014, rec. casacion 1846/2013 y 665/2019; 25 de febrero de 2019, rec. 4336/2017; 7 de noviembre de 2018,
rec. 1781/2017; STS de 29 de octubre de 2019, rec. 2237/2017; entre otras).

4 La clausula 5.2 del Acuerdo Marco prevé la adopcion de medidas destinadas a evitar la utilizacion abusiva de nombramien-
tos temporales en los sectores publico y privado y se complementa con el art. 2.1 de la Directiva 1777/70, que exige a los Estados
la implementacion de medidas (legales, reglamentarias y administrativas) para el cumplimiento de la misma. Esta clausula dispone
lo siguiente:

«1. A efectos de prevenir los abusos como consecuencia de la utilizacién sucesiva de contratos o relaciones laborales de duracién
determinada los Estados miembros, previa consulta con los interlocutores sociales y conforme a la legislacién, los acuerdos colectivos
y las practicas nacionales, y/o los interlocutores sociales, cuando no existan medidas legales equivalentes para prevenir los abusos,
introduciran de forma que se tengan en cuenta las necesidades de los distintos sectores y/o categorias de trabajadores, una o varias
de las siguientes medidas:

a) razones objetivas que justifiquen la renovacion de tales contratos o relaciones laborales;

b) la duracion maxima total de los sucesivos contratos de trabajo o relaciones laborales de duracién determinada;

c¢) el numero de renovaciones de tales contratos o relaciones laborales.

2. Los Estados miembros, previa consulta a los interlocutores sociales, y/o los interlocutores sociales, cuando resulte sea nece-
sario, determinaran en qué condiciones los contratos de trabajo o relaciones laborales de duracién determinada:

a) se consideraran “sucesivos”;

b) se consideraran celebrados por tiempo indefinido.».

®  Se considera medida legal equivalente cualquier medida de Derecho interno que, igual que las previstas en la clausula 5.2,
tenga por objeto prevenir con efectividad la utilizacién abusiva de contratos de trabajo de duracion determinada sucesivos (STJUE de
23 de abril 2009, C-378/07 a C-380/07, Angelidaki y otros). Vid., sobre el alcance interpretativo de la clausula 5.2 y el encadenamiento
de distintos contratos temporales, entre otras, las SSTS de la Sala C-A de 29 de octubre de 2020 (rec. 1868/2018), 15 de noviembre de
2021 (rec. 6103/2018) y 1 de diciembre de 2021 (rec. 7068/2018).

6 SSTS, Sala C-A, de 26 de septiembre de 2018 (re. 785/2017) y 10 de diciembre 2021 (rec. 3989/2019). Asimismo, SAN, Sala
C-A, de 30 de marzo de 2021 (rec. 8/2018).

7 Estos procesos selectivos pueden ser un medio para evitar que se perpetlen las relaciones temporales de trabajo de las
personas que ocupan plazas vacantes, pero el TJUE considera que la falta de concrecion de plazos para su convocatoria y finalizacion
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to de una indemnizacion al vencimiento del término del contrato®, hasta la novacion de la relacion laboral
mediante la conversion de la situacion del empleado que encadena abusivamente sucesivas relaciones de
servicio de duracién determinada en personal indefinido no fijo. En una interpretacién integradora de las
garantias constitucionales de acceso al empleo publico con las previsiones de la normativa laboral (art. 15.3
del RD Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, ET, en virtud del cual los contratos fraudulentos se entienden por tiempo indefinido), y
a raiz del criterio asentado por la STS de 7 de octubre de 1996 (rec. 3307/1995), la utilizacién abusiva de
la contratacion temporal por parte de las administraciones ha dado lugar al reconocimiento de una figura
hibrida —que mantiene, en todo caso, un caracter temporal—, en virtud de la cual se adquiere la condicidn
de trabajador contratado por tiempo indefinido con derecho a ocupar el puesto de trabajo hasta la cobertu-
ra reglamentaria de la plaza por personal fijo o hasta la amortizaciéon de la misma, pero en ningun caso se
adquiere fijeza en el puesto que venia desempefiando «pues con ello se vulnerarian las normas de derecho
necesario sobre la delimitacion de los puestos de trabajo en el régimen laboral y la reserva general a favor
de la cobertura funcionaria, asi como las reglas imperativas que garantizan que la seleccion debe someterse
a los principios de igualdad mérito capacidad y publicidad en el acceso al empleo publico que se desprenden
del art. 23.2 y 103.3 CE». Consecuentemente, la figura del indefinido no fijo surge con el fin de no desvirtuar
los principios de igualdad, mérito y capacidad (Canal, 2018, p. 1) que deben observarse en el acceso al em-
pleo publico —y no solo en la funciéon publica, de tal manera que, en justa correspondencia, también deben
aplicarse al personal laboral temporal -,

lleva de nuevo a plantear la necesidad de renovacion de los contratos temporales, de manera que no puede ser calificada como una
«medida legal equivalente» de la clausula 5.2.

® En el ATJUE de 11 de diciembre de 2014 (Asunto Ledn Medialdea v. Ayuntamiento de Huétor Vega, C-86/149), que da res-
puesta a una cuestion prejudicial presentada por el Juzgado de lo Social num. 1 de Granada, el Tribunal considerd que la conversion
del personal temporal en indefinido no fijo no constituye una medida suficientemente efectiva y disuasoria para evitar el abuso de la
temporalidad en los términos exigidos por la Directiva 1999/70. Esta respuesta provocé que, en adelante, la Sala Social del Tribunal
Supremo arguyera el derecho del personal indefinido no fijo a ser indemnizado en los casos de cese por amortizacién de vacante o
de cobertura de la plaza por el titular tras superar un proceso de provision o cobertura de puestos de trabajo. El Tribunal Supremo
venia reconociendo de oficio en estos supuestos una indemnizacién de 8 dias (actualmente, 12 dias) ex. art. 49.1.c) ET (por todas,
STS de 7 de noviembre de 2016, en linea con la doctrina Leon Medialdea). Con la STS de 28 de marzo de 2017, se realiza un giro
doctrinal al calificar a los interinos no fijos como «no temporales», a diferencia de los interinos por vacante, y establecer una in-
demnizacion superior a la fijada para la terminacion de los contratos temporales, de 20 dias por afio de servicio, con limite de doce
mensualidades, prevista para los supuestos de extinciones contractuales por causas objetivas (art. 53.1.b ET). El Tribunal Supremo
ha rectificado esta doctrina a raiz de la STS de 2 de abril de 2018 (que vuelve a calificarlos de temporales), como también sostiene
el TUUE (STJUE de 25 de julio de 2018, asunto Vernaza Ayovi). Mediante Auto de 26 de abril de 2022 (C-464/21), el TJUE ha ratifi-
cado que la conversion de la relacion laboral en «indefinida no fija» es una sancién por el recurso abusivo a sucesivos contratos de
trabajo de duracion determinada, pero no modifica la propia naturaleza de estos contratos, que es temporal y se extingue cuando se
produce la cobertura de la plaza.

En relacién con el pago de indemnizacién a la valida terminacion de contratos de interinidad por vacante, la STJUE de 21 de
noviembre de 2018 (Ministerio de Defensa contra A. De Diego Porras, Asunto C-619/17) ha declarado que no se opone a la Direc-
tiva una normativa nacional que no prevea el abono de indemnizacién a los trabajadores con contratos de duracién determinada
celebrados para sustituir a un trabajador con derecho a reserva del puesto de trabajo, como el contrato de interinidad, y deriva a los
tribunales nacionales la apreciacion de si el abono obligatorio de una indemnizaciéon al vencimiento del término de ciertos contratos
de trabajo de duracion determinada constituye una medida apropiada para prevenir y, en su caso, sancionar los abusos derivados
del uso de sucesivos contratos o de relaciones laborales de duracién determinada. Al hilo de la misma, la STS, Sala Social, de 13
de marzo de 2019 (r. 3970/2016), dictada en casacion para unificacion de doctrina en un caso de interinidad por sustituciéon en que
se produjo la extincion de contrato por causa de reincorporacioén del titular de la plaza, ha sostenido que no cabe otorgar indemni-
zacion alguna por el cese regular del contrato de interinidad, ya que no es un supuesto de despido objetivo (art. 53.1.b ET) ni se
subsume en alguno de los supuestos admitidos para los contratos temporales (obra o servicio determinado y circunstancias de la
produccion, art. 49.1 ET). En el mismo sentido, entre otras, SSTS de 27 de abril de 2021 (rec. 2534/2019) y 26 de mayo de 2021
(rec. 1679/2019).

' La categoria del indefinido no fijo es de creacion jurisprudencial y tiene su origen en la jurisdiccién social, aunque pos-
teriormente ha sido positivizada (art. 15.5 y DA 15 ET). No deja de ser, sin embargo, una nueva relaciéon temporal, por ello no
parece que sea una solucion demasiado efectiva. En respuesta a la cuestion prejudicial formulada por el TSJ de Madrid mediante
Auto de 23 de septiembre de 2019 (rec. 876/2018), recientemente la STJUE de 3 de junio de 2021 (Asunto C-726/19, IMIDRA)
ha declarado que: «en la medida en que no exista ninguna medida equivalente y eficaz de proteccioén respecto del personal que
presta servicios en las Administraciones publicas en régimen de Derecho administrativo, extremo que corresponde comprobar
al érgano jurisdiccional remitente, la asimilacion de dicho personal con relaciones de servicio de duracién determinada a los
“trabajadores indefinidos no fijos” podria ser una medida apta para sancionar la utilizacién abusiva de los contratos de trabajo
de duracion determinada y eliminar las consecuencias de la infraccion de lo dispuesto en el Acuerdo Marco». La calificaciéon de
indefinido alcanza también al personal interino de las sociedades empresariales publicas en la medida en que les es aplicable el
EBEP (STS de 28 de abril de 2021).
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Algunos juzgados de lo social? y tribunales superiores de justicia, con pronunciamientos como los de
las Salas de lo Social del TSJ de Madrid de 17 de febrero de 2021 (rec. 845/20202") y del TSJ de Galicia de
28 de junio de 2018 y de 30 de abril, 15 de mayo y 7 de noviembre de 2019, han dado un paso adelante de-
clarando la situacién de fijeza del trabajador laboral temporal??. Las sentencias de los juzgados de lo Social
citados consideran que la relacion laboral se entiende viciada al haberse celebrado el contrato en fraude
de ley, por infraccion de los arts. 15.3 ET y 6.4. del Cédigo Civil y que la categoria de indefinido no fijo «lo
que provoca efectivamente es la perpetuacion de la temporalidad, ya que la cobertura definitiva de la plaza
por el sistema de oferta publica determinara la extincion de esa relacion indefinida, y asi ha sido confirmado
en numerosos pronunciamientos, en los que al producirse la extincion de la relacién laboral se ha venido
reconociendo una indemnizacién de 20 dias de salario por afio de servicio». A su vez, todos estos pronun-
ciamientos se han desmarcado de la reformulacién de la doctrina que realiza la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo a reflujo de la STJUE de 3 de junio de 2021 (C-726/19), IMIDRA —Sentencia de 28 de junio de 2021
(recurso de casacion para la unificacion de doctrina, rec. 3263/2019)— segun la cual el contrato de interinidad
por vacante es un contrato a término, aunque de fecha incierta pues se mantendra mientras dure el proceso
de seleccién o promocion para la cobertura definitiva de la plaza, pero si el empleado publico desempefa
sus funciones de forma constante y continuada, bien con varios contratos o bien con uno sélo durante un
periodo inusual e injustificadamente largo, la contratacién es fraudulenta y el contrato se convierte en inde-
finido no fijo?3. Y puesto que las sentencias del TSJ antes citadas son recurribles en casacién, deberemos
esperar a que el Tribunal Supremo se pronuncie sobre el fondo del asunto para ver si disiente o confirma el
criterio de la fijeza.

Y si la doctrina jurisprudencial ante el fraude o abuso en la temporalidad muestra unos perfiles mas o
menos claros respecto de la contratacion laboral temporal —sin perjuicio de los vaivenes y fluctuaciones juris-
prudenciales que realiza la Sala 4.2 del Tribunal Supremo, que se enmienda la plana a si mismo sin adoptar
de momento una posicién definitiva, y las puntuales discrepancias que se van produciendo en los niveles

20 Vid., entre otras, las Sentencias 423/2021 del Juzgado de lo Social nim. 15 de Madrid; 60/2021 del Juzgado de lo Social
ndm. 42 de Madrid y 70/2022 del Juzgado de lo Social nim. 1 de Eibar. Esta Ultima ha reconocido la fijeza laboral para dos trabajadoras
de los servicios de limpieza y cocina del Departamento de Educacion del Gobierno Vasco con contrato de interinidad de larga duracién
por haber superado un proceso de seleccién de personal laboral fijo, aunque sin obtener plaza en el mismo, por lo que fueron ubicadas
en bolsas de trabajo temporales. Asimismo, la sentencia 504/2021, de 24 de noviembre, del Juzgado de lo Social num. 3 de Pamplona
(rec. 294/2021) considera que es dificil negar la concurrencia de los requisitos de acceso al empleo publico si: 1) el afectado aprobo el
proceso selectivo para la cobertura de la plaza fija, pero no obtuvo la plaza en la correspondiente convocatoria del proceso selectivo;
2) siguio6 un riguroso proceso selectivo para el acceso al empleo publico temporal, adicionalmente a la aprobacién del anterior proce-
so para la cobertura de la plaza fija; 3) acredita el mérito y la capacidad, por razén de largos afios de prestacion ininterrumpida en el
servicio, realizando las mismas tareas y funciones, e integrandose en la prestacion de servicios en el correspondiente departamento o
unidad administrativa sin diferenciacion alguna respecto de la prestacion de servicios realizados por el personal fijo y 4) acredita una
adecuada y completa formacion.

21 Esta sentencia declara la indefinitud ordinaria —fijeza— de una relacion de trabajo de una empleada de Correos y Telégrafos
que encadend 274 contratos durante 31 afios al entender que: «la exclusion, en el caso de las Administraciones Publicas, de la transfor-
macion de los contratos en fijos cuando se hayan excedido los limites al encadenamiento solamente es posible, con arreglo al Derecho
de la Unién, cuando se hayan legislado medidas alternativas suficientemente disuasorias con arreglo a los principios de equivalencia y
efectividad», situacion que no se ha producido. Y justifica esta solucién basandose en que el Tribunal Constitucional ha interpretado que
los arts. 23.2 y 103.3 CE no incluyen bajo su ambito de proteccién la mera contratacion laboral, sino solamente el acceso a las plazas
de funcionarios publicos (STC 132/2005, de 23 de mayo).

2 En estas ultimas, el TSJ de Galicia ratifica la existencia de fraude de ley por abuso de temporalidad y, puesto que el traba-
jador accedi6 a su puesto temporal mediante un proceso selectivo con cumplimiento a los principios de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad, estima que la declaracién de indefinido no fijo es insuficiente a los efectos de la clausula 5.° de la Directiva 1999/70/CE y
que procede su fijeza.

% De conformidad con esta nueva doctrina, no es necesario que se haya producido una concatenacién o sucesion de contratos
para poder declarar el abuso, puesto que la interinidad por vacante no puede exceder los 3 afios —sin que la contencién presupuesta-
ria pueda justificar la ampliacion temporal de la interinidad— y, en caso de que asi suceda, el trabajador deviene en indefinido no fijo.
Como expresa el Tribunal: «aun cuando el contrato de trabajo de interinidad por vacante haya cumplido los requisitos del art. 4.1 y
2.b RD 2720/1998 (...), una situacién en la que un empleado publico nombrado sobre la base de una relacién de servicio de duracién
determinada —hasta que la plaza vacante para la que ha sido nombrado sea provista de forma definitiva— ha ocupado, en el marco de
varios nombramientos o de uno soélo durante un periodo inusual e injustificadamente largo, el mismo puesto de trabajo de modo ininte-
rrumpido durante varios afios y ha desempefiado de forma constante y continuada las mismas funciones, cuando el mantenimiento de
modo permanente de dicho empleado publico en esa plaza vacante se deba al incumplimiento por parte del empleador de su obligacion
legal de organizar un proceso selectivo al objeto de proveer definitivamente la mencionada plaza vacante, ha de ser considerada como
fraudulenta; y, en consecuencia, procede considerar que el personal interino que ocupaba la plaza vacante debe ser considerado como
indefinido no fijo». Se insiste, ademas, en que los procesos selectivos no pueden alargarse mas de 3 afios a contar desde la suscripcion
del contrato de interinidad, pues de lo contrario se estaria en presencia de una duracion injustificadamente larga del contrato.
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jurisdiccionales inferiores—, en el ambito de las relaciones de empleo de naturaleza funcionarial presenta
una gran incertidumbre. Recientemente, el titular del Juzgado niumero 17 de lo Contencioso-Administrativo
de Barcelona ha elevado ante el TJUE una nueva tanda de cuestiones prejudiciales relativas a la LMRT?*
y a la doctrina actual de la Sala 3.2 del Tribunal Supremo (Autos de 6 y 16 de mayo de 2022, siendo parte
demanda, en ambos casos, el Departamento de Justicia de la Generalitat de Catalufia), para que el Tribunal
de Luxemburgo se pronuncie sobre si la norma de Derecho interno es conforme o no al Derecho de la UE
en esta materia, en concreto a la Directiva 1999/70/CE?. La respuesta del TJUE a estas cuestiones preju-
diciales es determinante, puesto que si declara que los interinos que se encuentran en situacién de abuso
de temporalidad tienen derecho a fijeza automatica, entonces los procesos selectivos regulados en la LMRT
pueden perder toda su virtualidad. Y un aviso para navegantes a este respecto lo constituye el Auto del TUUE
de 30 de septiembre de 2020 (C-135-20, asunto CS contra Camara Municipal de Gondomar; peticiéon de de-
cision prejudicial planteada por el Tribunal Supremo Administrativo de Portugal en el caso de una empleada
en una piscina municipal cesada tras 13 afnos de contratos temporales), vinculante para todos los Estados
miembros de la UE. El TJUE recuerda (como habia declarado en la STJUE de 25 de octubre de 2018, asunto
C-331/17, Martina Sciotto / Fondazione Teatro dell’Opera di Roma) que la Directiva no obliga a los Estados
miembros a convertir los contratos temporales en fijos, puesto que se trata de una decisién discrecional de
estos. No obstante, afiade que la normativa nacional que prohibe la conversién de los empleados tempo-
rales del sector publico en fijos (como prevé la legislacion portuguesa reguladora del empleado publico) es
contraria a la Directiva si no incluye ninguna otra medida eficaz para evitar y sancionar el abuso de tempo-
ralidad en ese sector —-medida que no debe ser menos favorable que las que regulan situaciones similares
de caracter interno— (en el mismo sentido, la STJUE de 19 de marzo de 2020, asunto acumulado C-103/18
y C-429/18, Sanchez Ruiz/Fernandez Alvarez y otros).

Hasta la fecha, los juzgados de lo contencioso-administrativo han venido reconociendo el abuso en la con-
tratacion temporal, pero han mantenido al funcionario interino en esta condiciéon —con subsistencia y continua-
cion de tal relacion de empleo y con todos los derechos profesionales y econémicos inherentes a ella— hasta
que la plaza sea cubierta en un proceso selectivo, al no existir una regla especifica que resolviera la cuestion.
De especial interés es la doctrina fijada en casacion por la Sala 3.2 del Tribunal Supremo en sendas senten-
cias de 26 de septiembre de 2018 (rec. 625/2013 y 735/2013) dictadas a raiz del cese de una empleada que
prestaba servicio como personal estatutario eventual del Servicio de Salud vasco y de un funcionario interino
del Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz. Dichas sentencias se apuntalan en el pronunciamiento del TJUE de 14
de septiembre de 2016 (C-184/15 y C-197/15, asuntos Martinez Andrés y Castrejana Lépez) el cual, si bien
implicitamente no se opone a que las férmulas sancionadoras del abuso de la temporalidad sean distintas en
los ambitos laboral y administrativo, considera asimilable la solucion adoptada en sede jurisdiccional social,
que podria hacerse extensible a las relaciones regidas por el Derecho administrativo. De ahi que el Tribunal
Supremo considere, en ambos casos, que el cese es un acto administrativo que no se adecua a su fin, resultan-
do contrario al ordenamiento juridico (art. 34.2 LPAC), por ello sostiene que la unica solucién posible es que la
relacion de servicio devenga indefinida no fija hasta su cese por cobertura definitiva o amortizacion de la plaza
o por la concurrencia de una causa legal de cese del art. 10 TREBEP, sin derecho a indemnizacién en caso
de cese?. Surge asi una figura analdgica a la del orden social, el indefinido no fijo de Derecho administrativo
(Fuentetaja, 2018, pp. 295 y ss.) o funcionario interino por tiempo indefinido (Sanchez Morén, 2019, p. 237).

Sin embargo, siguiendo la senda de algunos juzgados y TSJ de la jurisdiccidn social discrepantes con la
doctrina de la Sala 4.2 del Tribunal Supremo, también algunos juzgados de lo contencioso-administrativo han
optado por reconocer una suerte de «fijeza» del personal interino que presta servicios para la Administracion
en régimen de Derecho administrativo, sin que por ello el empleado adquiera la condicién de funcionario de

2 El TJUE ya se ha pronunciado al respecto de diversas cuestiones prejudiciales interpuestas por tribunales espafoles. Que-
dan otras pendientes, como las planteadas por el TSJ de Madrid (autos de 21 y 22 de diciembre de 2021 y 3 de febrero de 2022 (rec.
753/2021, 830/2021 y 797/2021).

% Entre las preguntas suscitadas, se le plantea al TJUE que exprese su opinion sobre la doctrina del Supremo que aboga por
mantener al funcionario abusado hasta que su plaza sea ocupada por funcionario de carrera; si hay que hacer fijos a los funcionarios
interinos en fraude a partir de los 2 afios; y si la indemnizacién de 20 dias por afio es una indemnizacion disuasoria para las adminis-
traciones a fin de evitar el fraude de la temporalidad.

% Adiferencia de lo que ocurre con el despido por causa legal del personal laboral indefinido no fijo (al que los tribunales de lo
Social reconocen un derecho a indemnizacién), la Sala 3.2 del Tribunal Supremo considera que el funcionario interino o el personal
estatutario eventual sélo tienen derecho a ser indemnizados en caso de ser cesados sin causa legal; derecho que debera conducirse
por la via de la reclamacion por los dafos y perjuicios infringidos por tal cese ilegal, que deberan ser probados.
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carrera?’. Resultan muy ilustrativas al respecto las sentencias de los juzgados nim. 4 de Alicante y 17 de
Barcelona (sentencias 252/2020, de 8 de junio rec. 813/2019; y 335/2021, de 5 de noviembre, rec. 362/2020,
respectivamente), que lo expresan en los siguientes términos:

«la solucion juridica adoptada no va a implicar la transformacion de la funcionaria interina en
funcionaria de carrera, sino que la fijeza se va a materializar en el reconocimiento del derecho
de la actora a permanecer en el puesto de trabajo que actualmente desempena con los mis-
mos derechos y con sujecién al mismo régimen de estabilidad e inamovilidad que rige para los
funcionarios de carrera comparables, sin adquirir la condiciéon de funcionario de carrera (...)
Mediante el establecimiento de esta solucién, no se trata de crear una nueva forma de acceso
a la funcion publica, puesto que esta tarea compete al legislador (...) La funcién que se atribuye
a los Tribunales Nacionales es la de sancionar al a Administracién por las concretas situaciones
de abuso en la que puedan encontrarse determinados funcionarios interinos.».

Yy, en consecuencia, reconoce:

«como situacion juridica individualizada el derecho del recurrente a permanecer en el puesto de
trabajo que actualmente desempefa con los mismos derechos y con sujecién al mismo régimen
de estabilidad e inamovilidad que rige para los funcionarios de carrera comparables, sin adquirir
la condicién de funcionario de carrera.».

3. LALEY 20/2021, DE 28 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS URGENTES PARA LA REDUCCION
DE LA TEMPORALIDAD EN EL EMPLEO PUBLICO: ENTRE LA REFORMA ESTRUCTURAL
Y EL REMIENDO NORMATIVO

3.1. Latemporalidad ; Novedad o rémora sistémica?

En el sector publico cohabitan dos realidades que, en términos de reglas y garantias constitucionales para
el acceso al empleo publico, se mueven bajo parametros radicalmente distintos. De una parte, un modelo acor-
de con los valores que se desprenden de la Carta Magna y del Estado social y democratico de Derecho (art.
1.2 CE), que consagra el acceso a la funcion publica (al empleo publico en general) en condiciones de igualdad
y de acuerdo con los principios de mérito y capacidad —arts. 23.2 y 103.3 CE, posteriormente positivizados
y complementados en el art. 55 del TREBEP?-. De otra parte, una elevadisima tasa de temporalidad en el
empleo publico que no tiene un alcance singularizado al proyectarse sobre todo el espectro de capital humano
al servicio de las administraciones publicas sin atender a la naturaleza juridica de su vinculo —funcionarial,
laboral, eventual—. Las causas de su evolucion ascendente son de caracter heterogéneo y multifactorial?, cir-
cunstancia que dificulta enormemente la formulacion de una solucién magica que satisfaga a todas las partes
implicadas, ya sean las administraciones empleadoras, las organizaciones sindicales y los propios afectados
—funcionarios interinos y personal laboral temporal— sin olvidar a los jovenes recién salidos de las aulas de la
Formacién Profesional y de las universidades, que aspiran a engrosar las filas del personal del sector publico
y que ven con recelo como los procesos de estabilizacion van a limitar sus posibilidades de acceder a una
oferta de empleo publico. Por no hablar del agravio comparativo que supone para los funcionarios de carrera y

27 Es el caso, por poner algunos ejemplos, del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo 2 de Madrid y de los juzgados
de lo Contencioso-Administrativo 32 de Madrid, 17 de Barcelona y 7 de Alicante, los cuales consideran que la medida sancionadora
mas acorde con la Directiva 1999/70/CE es la transformacion de la relacion temporal abusiva en una relacién fija porque con ella se
garantiza definitivamente el derecho a la estabilidad en el empleo, se sanciona a la Administracion por su comportamiento abusivo y
se la disuade de mantener esta practica.

% Vid. la STC 281/1993, de 27 de septiembre, sobre la aplicabilidad del principio de igualdad del art. 14 CE al acceso a la funcion
publica.

2 Ademas de la ausencia de una regulacion especifica sobre el alcance temporal del interinaje, pueden citarse las restricciones
aplicadas durante afios a la tasa de reposicion de efectivos, la falta de una planificacion estratégica en materia de recursos humanos,
la escasez de convocatorias de procedimientos selectivos, la lenta ejecucion de las ofertas publicas de empleo, etc. Vid. el Informe del
Consejo Econémico y Social nim. 3/2004 “La temporalidad en el empleo en el sector publico” (2005). El diagnéstico sobre las causas
generales y especificas que esgrime para justificar la temporalidad mantienen su plena actualidad (contencién presupuestaria para la
dotacion de plazas de nuevo ingreso, inadecuada o insuficiente capacidad de financiacién para la prestacion de determinados servicio,
inexistencia de una practica asentada de convocatoria periddica y sistematica, preferentemente con caracter anual, de las plazas va-
cantes, en muchos casos cubiertas por personal interino, para su provisién definitiva, etc.), pp. 127 y ss.
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el personal laboral fijo que accedieron en su momento a una plaza publica mediante procesos de concurrencia
competitiva duros y exigentes, en nada comparables a los procesos generales de estabilizacion amparados
en la LMRT, con la consiguiente igualacion en términos de antigliedad y carrera profesional —desvirtuandose
con ello el derecho a ingresar y promocionar internamente en la funcién publica en condiciones de igualdad-.

La temporalidad en el empleo publico no puede justificarse en la crisis de 2008 y las consiguientes po-
liticas de austeridad que tanto dafio han causado —nula tasa de reposicion de efectivos entre los afios 2012
y 2015, flexibilidad del despido, externalizacién de servicios, etc.— aunque haya sido en estos afios cuando,
merced al Derecho europeo y la tardia reaccién del Gobierno, la cuestion ha adquirido una notoria relevancia
publica. El profesor Boltaina (2005, p. 217), gran conocedor de la funcién publica local, hacia hincapié, casi
20 afos atras, en el uso abusivo y no en pocas ocasiones contrario al ordenamiento juridico como uno de
los problemas mas acuciantes de la funcién publica que convertian la precariedad, mas que en una circuns-
tancia coyuntural, en una auténtica —ya fuera consciente o no— politica de recursos humanos. Se trata, pues,
de un problema «enquistado» (Cantero y Jiménez, 2021) cuyos prolegdmenos podemos rastrear hasta el
Estatuto Municipal de 1935, el cual prohibia que las plazas municipales estuvieran provistas interinamente
mas de 6 meses (art. 162), y la misma jurisprudencia se hacia eco de la cuestion en pronunciamientos como
la STS de 22 de abril de 1935, en la que precisaba que «/a exagerada permanencia» del funcionario interino
en su cargo no «generaba derechos de propiedad, [sino que] mas bien constituiria materia de infracciéon ad-
ministrativa» (Cabrera, 2020, p. 393). No obstante, las sempiternas insuficiencias estructurales de plantilla
de las administraciones publicas propiciaron la aparicion de disposiciones legales que ayudaron a engrosar
las filas de trabajadores temporales sine die. Asi, la Ley de funcionarios civiles del Estado de 1964 abria la
puerta a la contratacion de funcionarios interinos por razones de necesidad y urgencia mientras la plaza de
plantilla no se proveyera por un funcionario de carrera, constituyéndose esta regulacion en el mecanismo
de acceso discriminatorio al empleo publico durante el franquismo y la transicién (Lopez Ramoén, 2021,
pp. 373-374). Coincidiendo con la construccion del Estado autonémico y la expansion de las competencias
locales, los niveles de temporalidad empiezan a alcanzar cotas mas que considerables. En el ambito local,
los reales decretos aprobados a finales de los afios 70 del siglo xx bajo el liderazgo del ministro Martin Villa
permitieron que miles de funcionarios locales ganaran fijeza con pruebas restringidas harto sencillas y para
nada equiparables a las que debian superar quienes accedian al empleo publico en condiciones ordinarias
de mérito y capacidad, como ya establecia la CE. A titulo de ejemplo, el art. 25 del RD 3046/1977 regulaba
como contratos administrativos de un afio de duracién «improrrogable y no renovable» las vinculaciones de
determinado personal a las entidades locales. Este precepto abrié una nueva via de agua para favorecer la
contrataciéon temporal y las prérrogas de facto asentaron un criterio favorable a la declaracién de relacion
laboral indefinida por parte de los juzgados de lo social, en aplicacién de los principios de pro operario y
fuerza atractiva del Derecho laboral. Aunque no faltaron intentos de poner coto al problema (Ley 30/1984, de
reforma de la funcién publica; art. 10 y DA 4.2 EBEP de 2007, procesos de estabilizacion previstas en leyes
de presupuestos, etc.), el exceso de temporalidad no solo se ha mantenido, sino que ha ido in crescendo®.
Se trata, por tanto, de un problema sistémico de nuestro sistema institucional que la democracia no ha re-
suelto por una deliberada falta de planificacion de las ofertas de ocupacion publica y por las facilidades que
la llamada contratacién temporal otorga al empleador para realizar su seleccion, en detrimento de los siste-
mas que aseguren la igualdad de oportunidades tal y como recoge el ordenamiento de la UE y la propia CE.

3.2. Lareduccion del abuso de temporalidad mediante los procesos de estabilizacion de empleo
temporal

3.2.1. La estabilizacion mediante métodos selectivos que privilegian al personal temporal

Como punto de arranque para gestionar con mayores dosis de efectividad y eficiencia los elevados por-
centajes de interinidad en el ambito publico y contribuir a impulsar una adecuada planificacién de recursos
humanos, las administraciones necesitaban situar el contador de la temporalidad en unas cifras asumibles
(por debajo del 8% de las plazas estructurales). En consecuencia, la LMRT activa un tercer proceso de
estabilizacion de empleo publico que complementa los anteriores (art. 2) y que, a diferencia de las estabi-
lizaciones precedentes, debe entenderse como un mandato perentorio de llevarla a cabo dentro de plazos

% Para un analisis concienzudo del marco histérico mas reciente en relacion con la problematica del empleo temporal en la
Administracion Publica espafiola, vid. Boltaina, 2021, pp. 69 y ss.
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tasados y no como una mera facultad discrecional. En concreto, se autoriza una tasa adicional para la es-
tabilizacion de plazas de naturaleza estructural, independientemente de que consten o no en las relaciones
de puestos de trabajo, plantillas u otra forma de organizacién de recursos humanos, siempre que estén
dotadas presupuestariamente y que hayan estado ocupadas de forma temporal e ininterrumpida al menos
en los 3 afos anteriores al 31 de diciembre de 2020. Lo que se estabilizan son plazas y no personas, de tal
manera que es indiferente que una plaza haya sido cubierta por una o mas personas de forma consecutiva
o con una interrupcion inferior a 3 meses (art. 1.1 de la Resolucion de la Secretaria de Estado de Funcion
Publica, de 1 de abril de 2022), puesto que debe computarse como una Unica plaza (Boltaina, 2018, p. 152;
Roqueta, 2021, p. 11). Por lo mismo, si una plaza vacante por jubilaciéon no ha sido cubierta interinamente
sino por un funcionario de plantilla habilitado accidentalmente para desempenfar las funciones inherentes a
la misma, dicha plaza no podra ser objeto de estabilizacion por ninguno de los procedimientos establecidos
en la LMRT, malogrando las expectativas de dicho funcionario de ocuparla definitivamente. Cantero (2022,
p. 149) ha hecho notar acertadamente que los procesos de estabilizacion reflejan la necesidad de cohones-
tar dos légicas muy distintas «por una parte, las potestades organizatorias de la Administracion local y los
principios constitucionales que rigen el acceso a la funcion publica y, por otra, el caracter tuitivo y protector
del personal interino que ha sido objeto de un abuso o irregularidad en su nombramiento», pues aunque el
Derecho europeo persigue la proteccién de los empleados abusados, el interés publico que debe satisfacer
la Administracién no permite reconocer a estas personas un derecho subjetivo a la estabilizacion directa, ya
que esto impactaria de lleno en el derecho fundamental a la igualdad en el acceso a las funciones publicas.

Sin perjuicio de que puedan aplicarse mecanismos previstos en la normativa especifica o de cada
Administracion®', las pruebas selectivas se desarrollaran por el sistema de concurso-oposicién, con una
valoracion en la fase de concurso del 40 % de la puntuacion total —en la que se tendra en cuenta mayorita-
riamente la experiencia en el cuerpo, escala, categoria o equivalente®- y con la posibilidad de que, en la
fase de oposicion, los ejercicios no sean eliminatorios, una opcién que favorece al personal temporal ya que
esta fase aglutina el 60 % de la nota final. El Tribunal Constitucional ha venido a afirmar que la consolidacion
o estabilizacion en el empleo publico para quienes llevan un periodo mas o menos prolongado de tiempo
desempefiando satisfactoriamente las tareas encomendadas no es constitucionalmente ilegitima, como tam-
poco es desproporcionado valorar en la fase de concurso los servicios prestados como experiencia previa
del personal afectado pues aunque efectivamente establece una desigualdad, ésta se impone en atencién a
un interés publico legitimo y no responde al propésito de excluir a nadie de la posibilidad efectiva de acceso
a la funcion publica (STC 107/2003, de 2 de junio). Pero es innegable que si se atiende al valor de la cuan-
tificacion (40 %) se da un palmario trato de favor a los participantes que cuenten con servicios prestados en
la Administracion convocante, facilitando indisimuladamente la incorporacién en masa de empleados tem-
porales en régimen permanente. Ademas de ese beneficio, el legislador ha incorporado una compensacion
econdémica para el caso de que no se llegue a superar el proceso selectivo, prevision que dificilmente casa
con el mandato de que estas convocatorias no podran implicar incremento del gasto.

Adicionalmente, en la tramitacién del proyecto de ley se introdujeron dos importantes previsiones para
atajar la precarizacion de los empleados publicos de larga duracién que incluye un nuevo proceso de es-
tabilizaciéon en condiciones menos exigentes que los previstos en las leyes de presupuestos de 2017 y
2018 (remisién al régimen comun en cuanto a la determinacion del proceso selectivo y cese de la relacion
sin compensacion econdémica si no se supera dicho proceso). Nos referimos a la DA sexta —que acoge el
concepto jurisprudencial de interinidad de larga duracién superior a 5 afios® y obliga a las administraciones
a convocar, excepcionalmente y por una sola vez, por el sistema de concurso, las plazas de naturaleza

31 Vid., por ejemplo, el art. 143 del texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen local, aprobado
por RD Legislativo 781/1986, de 18 de abril, que prevé la posible reserva para promocion interna de hasta un maximo del 50 % de las
plazas convocadas para funcionarios que retnan la titulacién y demas requisitos exigidos en la convocatoria.

%2 Conviene destacar que el Tribunal Constitucional ha admitido que una valoracién de los servicios prestados que alcance el
45% de la nota final es acorde con el art. 23.2 CE siempre que se den «especiales circunstancias» —en uno de los casos enjuiciados,
la puesta en marcha de la Administracion autondmica— y que las personas damnificadas tengan oportunidad de mostrar sus méritos
personales en la fase de oposicion (SSTC 67/1989, de 18 de abril; 83/2000, de 27 de marzo, y 27/2012, de 1 de marzo).

3 El Tribunal Constitucional ha declarado, en relacién con solicitudes de excedencia para el cuidado de los hijos de funcionarias
interinas, que una interinidad de larga duracién no permite aplicar un trato diferenciado entre funcionarios de carrera e interinos pues
ello supondria una vulneracion del principio de igualdad (SSTC 240/1999, de 20 de diciembre, y 203/2000, de 24 de julio). En el mismo
sentido, el TJUE ha afirmado que los nombramientos y contratos de duracién determinada que sean inusualmente largos deben recibir
el mismo régimen juridico previsto para los contratos fijos, sin que se pueda establecer ninguna diferencia de trato (STJUE de 5 de
junio de 2018, Asunto Montero Mateos, incorporada en la STS de 5 de diciembre de 2019). De conformidad con la STS de 28 de junio
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estructural dotadas presupuestariamente que, estén o no dentro de las relaciones de puestos de trabajo o
plantillas, hayan estado ocupadas con caracter temporal e ininterrumpidamente con anterioridad al dia 1 de
enero de 2016 (arts. 61, apartados 6 y 7, TREBEP y 2.1 y DA sexta LMRT)-y a la DA octava —que prevé la
inclusién en las convocatorias de dichos procesos de estabilizacion de las plazas vacantes de naturaleza
estructural que hayan estado ocupadas de forma temporal por personal con una relacion de esta naturaleza
antes del 1 de enero de 2016—. Con esta regulacién se da cobertura a la utilizacion en exclusiva del concurso
de méritos, establecido «con caracter excepcional» en el art. 61.6 TREBEP. Sin duda alguna, se trata de la
medida mas polémica porque discrimina a los aspirantes que pretendan acceder por libre frente al personal
(temporal o permanente) que quiera concursar a estas plazas. El sistema de concurso presenta serias dudas
de constitucionalidad en relacién con el principio de igualdad en el acceso, de ahi que, para justificar la ex-
cepcionalidad de la medida, el legislador haya recurrido «a una desesperada motivacion reforzada de ultima
hora con un pretendido caracter doctrinal y jurisprudencial» (Jiménez Asensio, 2021), trayendo a colacién la
doctrina constitucional que permite exceptuar el principio de igualdad en el acceso a los cargos y empleos
publicos —que se trate de una situacion excepcional, que se acuda a este tipo de procedimientos por una
sola vez y que dicha posibilidad esté prevista en una norma con rango legal (STC 12/1999, de 11 de febrero
de 1999)- y considera que el sistema de concurso cumple con los requisitos jurisprudenciales y constituye
una medida razonable, proporcionada y no arbitraria. La LMRT no determina los méritos que deben ser ob-
jeto de valoracién ni su baremacion, lo que implica una grave desatencion por parte del legislador estatal de
predeterminar normativamente —a través de la reserva de ley y el principio de legalidad— el procedimiento de
acceso a las funciones publicas, que se traduce en «la fijacion ex ante de los criterios de seleccion, tanto de
caracter absoluto como relativo, en que consistan la igualdad, mérito y capacidad para cada funcién» (STC
48/1998, de 2 de marzo®*).

3.2.2. El desarrollo de los procesos de estabilizacion en la Administracion local

La DA 1.2 LMRT pone su atencion en el ambito local, donde se ubica el grueso del empleo temporal,
arbitrando medidas especificas que permitan a los municipios afrontar con garantias de éxito la seleccién de
su personal ante la concurrencia de una pluralidad de procesos de estabilizacidon que se suman a las ofertas
ordinarias de empleo publico. Asi pues, se prevé que los municipios de régimen comun que no puedan afron-
tar por si mismos dichos procesos puedan encomendar la gestién material de los mismos a diputaciones y
otras entidades supramunicipales. Las plazas de los municipios acogidos a este sistema, reunidas segun
categorias, cuerpos, escalas o subescalas, se ofertaran en convocatorias periddicas, cuyas bases aprobara
la Administracion a la que se encomiende dicha seleccion (Exposicion de Motivos). Finalizado el proceso
selectivo, sera el municipio el encargado de nombrar o contratar a los candidatos que lo hayan superado.
Cabe destacar que no se contempla ninguna prevision similar para los municipios de gran poblacién, pero
ello no es obstaculo para que puedan acudir a la encomienda de gestion del art. 11 de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de régimen juridico del sector publico.

Finalmente, se advierte que los procesos de estabilizacion en el ambito local se regiran por lo dispuesto
en el art. 2 y no por el RD 896/1991, que establece las reglas basicas y los programas minimos a que debe
ajustarse el procedimiento de seleccion de los funcionarios locales. Con ello, se habilita la posibilidad de re-
ducir exigencias, no resultando aplicables los arts. 8 y 9 del RD sobre contenidos minimos de los programas
de ejercicios tedricos y practicos, de tal manera que la configuracion de los temas y contenidos queda sujeto
a discrecionalidad.

Ninguna referencia se hace, a pesar de su relevancia, a los colectivos de la policia local y los funcio-
narios de Administracion Local habilitados de caracter nacional. Estos ultimos, por ejemplo, desempefian
unas funciones reservadas que son esenciales para el buen funcionamiento de las entidades locales (fe
publica, fiscalizacion interna de la gestion econodmico-financiera y presupuestaria, etc.). En los ultimos afios,
su numero ha disminuido drasticamente debido al aumento de las jubilaciones y a las escasas ofertas pu-
blicas de ocupacion aprobadas en sede autonémica (2007-2013) y, aunque tras la recentralizacion operada

de 2021, salvo excepciones, los procesos selectivos no deben durar mas de tres afios a contar desde la suscripcion del contrato de
interinidad, en caso contrario se considerara que el contrato tiene una duracion injustificadamente larga.

% Pueden servir como referente los criterios contenidos en la Resolucion de la Secretaria de Estado de Funcién Publica de 1 de
abril de 2022 sobre las orientaciones para la puesta en marcha de los procesos de estabilizacion derivados de la Ley 20/2021, de 28 de
diciembre, de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo publico.
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por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local, se
han convocado procesos selectivos de manera sostenida, muchas plazas han quedado sin cubrir®®. Estas
circunstancias han provocado que un gran numero de plazas hayan sido ocupadas interinamente y ahora
puedan incorporarse en los procesos de estabilizacion previstos en la LMRT (art. 2.1 y DA sexta y octava).
No obstante, la regularizacién de estas plazas presenta una peculiaridad, y es que, aun tratandose de plazas
que pertenecen a las entidades locales (se trata de funcionarios locales), la competencia para habilitar a
quienes las ocupan con caracter interino es estatal; en puridad, pues, el proceso de seleccion lo que hace
es conferir una habilitacidén y no una plaza (Castillo, 2022). Si bien se alzaron algunas voces que plantearon
serias dudas sobre la aplicabilidad de la LMRT a este colectivo, reclamando un tratamiento especifico, el
Real Decreto 408/2022, por el que se aprueba la oferta de empleo publico para la estabilizacion de empleo
temporal en la Administracion General del Estado correspondiente a la Ley 20/2021, incluye estas plazas
(art. 1), de las cuales un total de 658 plazas se convocaran mediante concurso y 149 mediante concurso-
oposicion (Anexo 4%°).

3.2.3. El dificil ensamblaje de los principios de igualdad, mérito y capacidad en los procesos
de estabilizacién

Por su importancia en el debate acerca de la reduccién de la temporalidad, resulta interesante abordar
—muy sucintamente, dado el espacio disponible— la construccion juridica de los principios de igualdad, mérito
y capacidad, en la medida que actuan de tamiz para garantizar la profesionalidad en el acceso a al empleo
publico y marcan la diferencia con las dinamicas de épocas pretéritas®’. Estos principios constituyen la mejor
salvaguarda frente a los caducos modelos del spoil system y son clave para conseguir un modelo de gestion
de recursos humanos profesionalizado, que reduzca las posibilidades de uso clientelar de la Administracion
y promueva la integridad de los servidores publicos como medio para luchar contra la corrupcién en las ins-
tituciones y mejorar su rendimiento. Como afirma Parada (1999, p. 421),

«La burocracia profesional, politicamente neutralizada es, en definitiva, un colchén que
amortigua el fragor de la lucha politica, una transicién inteligente entre dos valores igualmente
democraticos: el del sistema electivo y el de la correspondencia de los cargos y funciones con
la mayor capacidad y mérito, un reparto de poder entre representantes politicos y aristocracia
profesional, que impone la propia supervivencia del sistema democratico.».

Nuestro ordenamiento juridico sacraliza los principios de mérito y capacidad en el acceso a la funcién
publica, en directa conexion con el derecho fundamental a la igualdad en el acceso a las funciones publicas
profesionales, lo que se traduce en la necesidad de establecer mecanismos selectivos que permitan reclu-
tar, en términos de imparcialidad, a los aspirantes mejor preparados con el fin de garantizar el principio de
buena administracion y prestar servicios de calidad a la ciudadania. Dichos principios son consustanciales
a un diseno profesional de la funcién publica, que relega a la categoria de excepcional el sistema de acceso
y provision de puestos de trabajo por razones de confianza politica (Sanchez Morén, 2018, p. 48). Con este
cuadro de mandos, es comprensible que la doctrina y la jurisprudencia —con una minima disidencia— hayan

% Las cifras de vacantes por subescalas y categorias, asi como una atinada reflexion sobre los déficits en la politica de selec-
cién, reclutamiento y provision de los FALHN puede encontrarse en Soto (2021, pp. 183 y ss.).

% Estas convocatorias estan pendientes del recurso interpuesto por el Consejo General de Colegios de SITAL y otras asociacio-
nes profesionales (Asociacion profesional de SITAL) ante el Tribunal Supremo.

87 Estos principios rectores estan tan interiorizados en nuestro sistema que su aplicacion se extiende a los procesos selectivos
del personal de las sociedades mercantiles publicas, incursas en la definicion de sector publico, pero no en el ambito de aplicaciéon
del art. 2 TRBEP, de acuerdo con las previsiones de la DA primera en relacién con los arts. 52 a 55 y 59 del TREBEP (Rodrigo, 2021,
p. 2). Asi lo reconoce la STS de 17 de septiembre de 2020 (rec. 1408/2018) al considerar que la conversiéon de un empleado publico en
indefinido no fijo no es una medida que se adopte exclusivamente en las administraciones publicas y las entidades de derecho publico.
La STC 8/2015, de 22 de enero, distingue entre un sector publico administrativo y un sector publico empresarial, y respecto de este
ultimo afirma que «[...] aun cuando el EBEP no es aplicable con caracter general a las entidades del sector publico estatal no incluidas
en su art. 2, si les son aplicables los principios de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico, cuando la normativa
especifica, que les sea aplicable, les encuadra en sector publico estatal. [...] El tenor literal de la disposicién adicional primera del EBEP
indica que al referirse a las “entidades del sector publico estatal” no se limita a las “entidades de derecho publico” mencionadas en
el art. 2 del EBEP. En caso contrario, la disposicion adicional primera del EBEP no tendria ningiin contenido porque las entidades de
derecho publico ya estan incluidas en su ambito de aplicacién conforme al art. 2 del EBEP. Consiguientemente, cuando la normativa
especifica, aplicable a las sociedades mercantiles publicas, las encuadre en el sector publico estatal, les seran aplicables los principios
de igualdad, mérito y capacidad».
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cerrado filas en torno al rechazo a una hipotética transformacion «automatica» de las relaciones funciona-
riales interinas o de la contratacion de duracién determinada en permanentes, por cuanto esta posibilidad
supone una vulneracion flagrante de los principios constitucionales rectores del acceso al empleo publico.
Conforme a nuestro Derecho interno, esta automatizacion resulta inviable dado que las notas de igualdad,
mérito y capacidad son determinantes en la seleccidn y acceso del personal al servicio de las Administra-
ciones publicas, de ahi que la legislacidn espafiola sobre empleo publico no permite la transformacion auto-
matica en fija de una relacion de servicio de caracter temporal [SSTSJUE, de 11 de febrero de 2021, asunto
C-760/18 y de 19 de marzo, asuntos acumulados C-103/18 y C-429/18-; SSTS, Sala C-A de 1 de diciembre
(rec. 7494/2018) y 10 de diciembre de 2021 (rec. 3989/2019)]. Con todo, algun sector doctrinal (Fuentetaja,
2020, pp. 208-209) ha apelado a la fuerza del Derecho europeo para desbloquear en clave constitucional
la estabilizacion automatica de la relacion de servicio, puesto que, como advirtié tempranamente el TJUE,
los principios de eficacia directa y supremacia de las normas de Derecho europeo garantizan su plena apli-
cacion por los tribunales aun cuando esto suponga inaplicar las disposiciones contrarias de la legislacion
nacional (STJUE de 15 de junio de 1964, 6/64, asunto Costa-ENEL®).

El art. 55 TREBEP dispone que todos los ciudadanos tienen el derecho al acceso al empleo publico de
acuerdo con los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad. La doctrina constitucional ha ido
construyendo jurisprudencialmente el contenido sustancial de cada uno de estos principios rectores de ma-
nera auténoma y propia y, si bien el principio de igualdad en el acceso a la funcién publica no tiene encuadre
en el art. 103.3 CE, conecta de manera simbidtica con el sistema de seleccion por mérito. Este principio, en
virtud del cual los ciudadanos «tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y car-
gos publicos, con los requisitos que sefalen las leyes» (art. 23.2 CE, y art. 14 CE para el personal laboral),
presenta un caracter especial, por cuanto se inserta dentro del denominado nucleo duro de la Constitucion
(Seccion Primera, Capitulo Segundo, Titulo 1), que acoge los derechos fundamentales. Dicha ubicaciéon no
es baladi. Como afirma la doctrina constitucional, entre otras, la STC 66/1985, de 23 de mayo, le otorga un
caracter fundamental que le permite beneficiarse del régimen de proteccién y garantia de los derechos fun-
damentales previsto en el art. 53.2 CE. El principio de igualdad conforma el «nucleo esencial» del derecho de
acceso al empleo publico. Pero no es solo un derecho subjetivo fundamental a la igualdad de oportunidades,
sino también un principio que ha de guiar las letras de oro del funcionamiento de todo Estado social y demo-
cratico de derecho (Sanchez Morén, 1997, p. 667). Es, sin lugar a duda, el valor mas importante a proteger en
el sistema de seleccion de personal de las Administraciones publicas porque si se establecen diferencias de
trato carentes de justificacion objetiva y razonable, que constituyan discriminaciones arbitrarias, dificilmente
se lograra incorporar al sector publico a los trabajadores mas capacitados. Con el fin de evitar situaciones
discriminatorias al regular una situacion juridica, el legislador debe atender a los criterios destilados por la
doctrina constitucional (entre otras, SSTC 22/1981, de 2 de julio; 75/1983, de 3 de agosto; 23/1984, de 20 de
febrero; y 93/1984, de 16 de octubre) que, en la linea con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, exige:
1) Que exista una igualdad de supuestos de hecho; 2) que la desigualdad tenga una finalidad constitucio-
nalmente legitima; 3) que exista congruencia entre el trato desigual y la finalidad perseguida y 4) que haya
proporcionalidad entre las diferentes medidas adoptadas y el total de intereses a proteger.

La igualdad, ya desde la Revolucién Francesa, deviene el mecanismo que permite articular un sistema
garantista de la imparcialidad y eficacia de los servidores publicos y el sometimiento de éstos a los intereses
generales. Por ello, el derecho a acceder en igualdad de condiciones a funciones y cargos publicos esta in-
timamente ligado a la dimensién ética y publica que emana del art. 14 CE (SSTC 75/1983, de 3 de agosto;
50/1986, de 23 de abril; 84/1987, de 29 de mayo; 161/1987, de 27 de octubre; 214/1990, de 20 de diciembre
y 163/1991, de 18 de julio) y, en su condicién de derecho subjetivo a la igualdad de oportunidades, en directa
concomitancia con el art. 10 CE, la igualdad entronca directamente con la dignidad de la persona (Bafio, 1987,
pp. 179 y ss.). La adquisicion de la condicién de personal funcionario de carrera o laboral fijo debe verificarse
por regla general mediante convocatorias abiertas o libres que garanticen la libre concurrencia, sin perjuicio
de la doctrina constitucional sobre la compatibilidad excepcional de los procesos selectivos restringidos con el
art. 23 CE (SSTC 238/2015, de 19 de noviembre; 38/2021, de 18 de febrero) como ocurre, por ejemplo, con la
promocion interna y las medidas de discriminacion positiva. El legislador estatal ha disciplinado con caracter
basico el acceso al empleo publico sujetando los procedimientos de seleccién a los principios de igualdad,

% Precisamente, los 6rganos jurisdiccionales que han reconocido la fijeza del personal contratado laboral o la asimilacion de los
funcionarios interinos al régimen y derechos de los funcionarios de carrera justifican sus pronunciamientos en los principios de eficacia
directa y supremacia del Derecho europeo que les permiten eludir la aplicacion del Derecho interno.
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mérito, capacidad y publicidad —y celeridad, en el caso del personal temporal- (arts. 10.2, 1.3 y 61, apartados
1.°y 3.°, TREBEP). De manera que la articulacion de pruebas de acceso de caracter restringido —proscritas,
salvo excepciones tasadas— quiebra la garantia del cumplimiento de dichos principios, lo mismo que la regu-
lacion de un turno diferenciado de acceso para quienes acrediten una determinada antigliedad en su puesto
de trabajo, ya que pone en jaque los fundamentos del sistema, al excluir automaticamente de las pruebas se-
lectivas a los aspirantes libres, que no tienen antigiiedad o carecen de vinculo temporal con la Administracion.

Los principios rectores de mérito y la capacidad no han recibido tanta atencién por parte de la doctrina
y la jurisprudencia, mostrando en ocasiones una palmaria disparidad de criterios interpretativos sobre los
mismos. De acuerdo con la doctrina constitucional se trata de conceptos juridicos indeterminados (por to-
das, STC 50/1986, de 23 de abril), lo cual no deja de ser bastante singular puesto que son la piedra angular
sobre la que se asienta el sistema de acceso al empleo publico ex. articulo 103.3 CE. Su conceptualizacion
se ha vinculado a otros dos términos familiares en el ambito de la funcién publica, oposicion (capacidad) y
concurso (mérito). Asi, lo que se pretende en la fase de oposicion es verificar el exacto nivel de conocimien-
tos de los participantes a «fin de dar cumplida satisfacciéon a las exigencias constitucionales del principio
de capacidad» (Alegre, 1989, p. 687). La capacidad alude a la suficiencia y condiciones de los aspirantes
enmarcados en un determinado proceso selectivo para superar las diversas pruebas que lo componen; el
mérito, en cambio, a la comprobacion y calificacion de la aptitud para desempefar un determinado puesto de
trabajo, competencia o idoneidad (por todas, STS de 8 de noviembre de 1991), en atencion al activo profe-
sional acumulado (antigliedad, publicaciones, ciclos formativos, trabajos o proyectos realizados, etc.). Asi se
refleja, de manera inequivoca, en la STC 239/2004, de 2 de diciembre (FJ 3.°): «al ser un mérito, en principio
s6lo pueden ser valorados en la fase de concurso, que es donde deben valorarse los méritos de los aspi-
rantes, y no en la fase de oposicidn, ya que esta fase consiste en la realizacién de pruebas que determinen
la capacidad y aptitud del aspirante». Y, con una argumentacion similar referida en este caso a la valoracion
de la interinidad, en la STC 11/1996, de 29 de enero: «valoracion del tiempo de interinidad que, si de un lado
podria admitirse como atribuible al principio de mérito en cuanto se considera un servicio prestado, no podria
serlo al de capacidad, puesto que no esta prevista calificacion alguna acerca del modo y resultado de esa
prestacion». En sintesis, «los principios de mérito y capacidad suponen la carga, para quien quiera acceder
a una determinada funcion publica, de acreditar las capacidades, conocimientos e idoneidad exigibles para
la funcion a la que aspira y ello, implica, asumir que, en la gestion de la temporalidad, si bien matizado por
sus especificidades, los empleados publicos deberan acreditar dichas capacidades y méritos en la manera
que el legislador y las Administraciones publicas lo prevean» (STC 46/1991 de 28 de octubre). A los efectos
de lo previsto en la LMRT, la STC 111/2014, de 26 de junio, considera que «la valoracién de los servicios
prestados no es ajena al concepto de mérito y capacidad, pues el tiempo efectivo de servicios puede reflejar
la aptitud o capacidad para desarrollar una funcién o empleo publico y, suponer, ademas, en ese desempe-
Ao, unos méritos que pueden ser reconocidos y valorados», siempre que se valoren proporcionadamente y
no impidan la concurrencia de terceros a la competiciéon, como veremos a continuacion.

El mecanismo de ingreso en la Administracion publica mediante nombramientos o contratos temporales
se ha acabado convirtiéndose en un criterio ordinario de acceso a la mismay no, por el contrario, en una he-
rramienta de gestion del empleo publico de uso excepcional reservado a los casos en que concurra una cau-
sa especifica justificativa®. Sin embargo, los procesos de seleccion del personal reclutado a término no son
equiparables a los previstos para el desempefo permanente del servicio, puesto que la urgencia para cubrir
un puesto de trabajo y el caracter temporal del nombramiento han llevado habitualmente a la utilizacion de
criterios de seleccidon menos exigentes en los que no se han garantizado los principios de libre concurren-
cia, mérito y capacidad. Reconduciendo la cuestion a la posicion adoptada por algunos pronunciamientos
judiciales, que condiciona la fijeza a la aprobacién de un procedimiento selectivo bajo dichos principios“, es

3 Al respecto, el ATC 124/2009, de 28 de abril, sefialaba que: «Los abusos o fraudes en la contratacion en la empresa privada
en general perjudican al trabajador en su derecho a la estabilidad en el empleo, y benefician al empleador al permitirle una precariedad
en el empleo contraria a la Ley. Pero en el sector publico existe ademas un interés general relevante, y el riesgo de una posible colisién
entre la Administracion y el empleado en cuanto que la irregularidad puede ser una via utilizada para el ingreso fraudulento en la Admi-
nistracion publica fuera de los cauces constitucional y legalmente exigibles, no respondiendo a los principios de mérito y capacidad. Por
esa razon, los érganos judiciales han de tomar en consideracién esos principios, para evitar que el recurso a la estabilidad en el empleo
pueda ser utilizado para consolidar, en perjuicio de aspirantes legitimos, un acceso y permanencia en la funcién publica sin condiciones
de igualdad y sin respetar los principios de mérito y capacidad».

4 Asi, la STS de la Sala de lo Social de 16 de noviembre de 2021 (rec. 3245/2019) reconoce la fijeza en plantilla de un trabaja-
dor que habia aprobado previamente un proceso selectivo para una plaza fija. No obstante, en la posterior STS de 2 de diciembre de
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clave entonces verificar si el empleado interino o temporal ha superado el proceso en tales circunstancias.
No se encuentra en igual condicion quien ha accedido al empleo publico temporal mediante una entrevista o
una prueba de méritos basada en el curriculum que quien ha participado y superado satisfactoriamente una
convocatoria de acceso al empleo fijo, aunque sin obtener plaza, y haya sido reubicado en una bolsa de tra-
bajo para contrataciones de personal no fijo pues, como ha afirmado la STS de 26 de enero de 2021, no cabe
conmutar automaticamente los requisitos de acceso ajustados a los repetidos principios que lo gobiernan
legalmente, por entrevistas, revisiones de curriculums o bases disefiadas para una contratacion temporal.
En consecuencia, no existe fundamento juridico para pretender que al personal interino de larga duracion se
le exima de someterse a unas pruebas objetivas de evaluacion de sus conocimientos, reconvirtiéndolos en
personal funcionario de carrera o en cualquier otra figura que suponga estabilidad en el empleo (vid., en este
sentido, la STSJ de Madrid de 11 de febrero de 2021, Sala de lo Contencioso-Administrativo). El legislador
debe garantizar el derecho de acceso en condiciones de igualdad asegurandose de que los aspirantes se
hallen en una situacion juridica de igualdad en los procedimientos de seleccion, sin que puedan establecerse
diferencias carentes de justificacion objetiva y razonable ni imponerse condiciones y requisitos de acceso
personalistas, ajenos a los principios de mérito y capacidad, o que tengan caracter discriminatorio (SSTC
193/1987, de 9 de diciembre; 27/1991, de 14 de febrero; 353/1993, de 29 de noviembre). Esto incluye la
negacion de cualquier trato de favor en el desarrollo de estos procesos, salvo que concurran circunstancias
singulares y excepcionales sujetas a justificacion, entre ellos, «supuestos verdaderamente singulares, en
los que las especiales circunstancias de una Administraciéon y el momento concreto en el que se celebra-
ban estas pruebas, justificaban la desigualdad de trato entre los participantes, beneficiando a aquéllos que
ya habian prestado en el pasado servicios profesionales en situacidon de interinidad en la Administracion
convocante. Estos supuestos varian desde la celebracion de pruebas restringidas (STC 27/1991, de 14 de
febrero) a pruebas en las que se primaba de manera muy notable los servicios prestados en la Administra-
cion» (STC 27/2012, de 1 de marzo). Al margen de esa pretendida excepcionalidad que alega la LMRT —que
deberia ponerse en cuarentena pues, como se ha sefalado, la regularizacion de la temporalidad se ha
venido repitiendo ciclicamente en Espafa con el fin de hacer tabula rasa de esta problematica—, las estabi-
lizaciones que contempla la LMRT armonizan con la doctrina constitucional que permiten dar un trato mas
ventajoso a los empleados temporales valorando como mérito la experiencia o servicios prestados siempre
que dicha valoracion no determine el resultado final de la seleccion. El Tribunal Constitucional ha admitido
que «aporta una sustancial ventaja» pero la justifica por el hecho de que los participantes damnificados
contaban con la posibilidad de que sus «méritos personales se muestren en la fase de oposicion» (STC
27/2012). La posibilidad de que el concurso sea eliminatorio o de que la oposiciéon no tenga ese caracter
impide o dificulta enormemente que los aspirantes libres tengan la oportunidad de equilibrar su puntuacion
en la fase de oposicion. Esta dificultad se puede hacer extensiva a las personas con relacién de servicio en la
Administracion, si, como propone la Resolucién de la Secretaria de Estado de Funcién Publica de 1 de abril
de 2022, se decide valorar con mayor puntuacion la experiencia adquirida en la Administracién convocante
(en contra, Roqueta, 2021, p. 18 y Jafiez y Garcia, 2022, p. 15). Ademas, la LMRT ha abierto a negociacion
con las organizaciones sindicales las convocatorias de estos procesos selectivos (art. 2 y DA sexta) lo que
sin duda va a provocar una heterogeneidad de patrones sobre la baremaciéon de méritos y la configuracion
de los ejercicios de la fase de oposicién en funcidon del sector de actividad y la entidad de que se trate, con
lo cual no es descartable que el nivel de competitividad disminuya ain mas. Por todo ello, no es extrafio que
dichos procesos acaben convirtiéndose en pruebas restringidas de facto debido a las escasas posibilidades
de acceder a una plaza que tienen los aspirantes sin experiencia en la Administracion.

3.3. Medidas para evitar pro futuro el abuso de la temporalidad: el apuntalamiento del caracter
temporal del funcionario interino

El art. 1 LMRT realiza una serie de modificaciones y adiciones al TREBEP, de aplicacién unicamente
al personal nombrado o contratado con posterioridad a su entrada en vigor, de tal manera que los ante-
riores nombramientos interinos mantendran su régimen juridico-administrativo*'. En lo que al personal

2021 (rec. 1723/2020) el Tribunal modifica su criterio y deniega la fijeza, por lo que es importante atender a las concretas circunstancias
concurrentes en cada caso.

41 Las incognitas pueden surgir cuando se haya producido un incumplimiento de los plazos maximos previstos para la relacion de
interinidad ya que, en el momento de gestionar determinadas solicitudes (excedencias, carrera profesional, etc.), pueden surgir dudas
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laboral se refiere, la norma deja mucho que desear, al quedarse corta en su contenido y realizar meros
retoques estéticos —se limita a sefialar que los procedimientos de seleccion seran publicos y se regiran
por los principios de igualdad, mérito y capacidad y, en el caso del personal temporal, también por la nota
de celeridad con la finalidad de atender razones expresamente justificadas de necesidad y urgencia (art.
11.3 TREBEP)—, en linea con las previsiones que se han venido estableciendo en las leyes presupues-
tarias para la incorporacion de esta modalidad de personal. Las modificaciones del art. 1 LMRT atafien
especialmente al art. 10 TREBEP del citado cuerpo normativo —sobre régimen juridico de los funcionarios
interinos—, reforzandose la nota de temporalidad que descarta «cualquier expectativa de permanencia»
(Gonzalez-Varas, 2022, p. 5%?). En su nueva redaccion, el precepto enuncia los cuatro supuestos tasados
que permiten nombrar personal funcionario interino, a la vez que acota temporalmente su virtualidad —dis-
tinta en cada caso“*-, con ello se minimiza o elimina la discrecionalidad administrativa a la hora de valorar
su concurrencia. De este modo, se refuerza el caracter interino del nombramiento, que solo se podra
adoptar tras verificar la concurrencia de esas circunstancias objetivas, nombramiento que debera estar
expresamente justificado por razones de necesidad y urgencia. La motivacién debe constar en el expe-
diente administrativo de nombramiento, sin que baste la utilizacion de una expresion ritualizada (Arroyo,
2021, pp. 137 y ss.). En el caso concreto del funcionario interino por plaza vacante, su nombramiento se
limita a un maximo de 3 afos, transcurridos los cuales la plaza debe proveerse por funcionario de carrera,
salvo que el proceso selectivo quede desierto, en cuyo caso, se podria efectuar otro nombramiento interi-
no que se regira por las mismas pautas que el anterior. Excepcionalmente, se habilita la permanencia del
funcionario interino en la plaza que ocupa temporalmente cuando se haya publicado la correspondiente
convocatoria dentro del plazo de los 3 afios a contar desde la fecha de nombramiento del funcionario in-
terino y se resuelva conforme a los plazos del art. 70 TREBEP.

Por otro lado, se incide en los procesos de seleccion del personal funcionario interino, que deben regirse
por los principios de igualdad, mérito, capacidad, publicidad y celeridad (donde antes se contemplaba que
debia hacerse mediante procesos agiles —concepto juridico indeterminado-), ya positivizados en el art. 55
TREBERP, con el fin de proceder a la cobertura inmediata del puesto. Lo cierto es que este cambio conceptual
no aporta nada que la legislacién aplicable hasta el momento no contemplase, desperdiciandose una buena
oportunidad para disefiar un procedimiento ad hoc y acotar sus plazos. Y para aplacar cualquier posible ex-
pectativa de permanencia, se advierte que los nombramientos derivados de estos procesos de seleccion en
ningun caso daran lugar al reconocimiento de la condicion de funcionario de carrera (art. 10.2), fortaleciendo
un distanciamiento necesario entre temporalidad y estabilidad permanente que hasta ahora quedaba diluido
por la realidad. Queda claro, pues, que los procedimientos de acceso a la condicién de personal funcionario
interino no son equiparables a los de personal funcionario de carrera.

También se objetivan las causas de terminacion de la relacion de interinidad que obligan a la Admi-
nistracion a formalizar de oficio dicha finalizacién, sin derecho a compensacién econémica de ningun tipo
(STJUE de 22 de enero de 2020, C-177/18). De esta manera, los ceses se clarifican y se dotan de segu-
ridad juridica, soslayando la posibilidad que la relacién se precarice ad aeternum. Como ya venia soste-
niendo la jurisprudencia (STS de 20 de enero de 2020, rec. 2677/2017), ademas de las causas comunes
de cese de la relacién funcionarial de carrera previstas en el art. 63 TREBEP (renuncia, jubilacién...), lo
son, especificamente en estos casos, la cobertura reglada del puesto por personal funcionario de carrera,
la existencia de razones organizativas que den lugar a la supresion o a la amortizacion de los puestos asig-
nados, la finalizacion del plazo autorizado expresamente recogido en su nombramiento y la finalizacion de
la causa que dio lugar al nombramiento.

sobre si debe atenderse a la doctrina sentada por los tribunales para esos supuestos o si, tras la nueva redacciéon normativa, queden
sustraidos algunos derechos reconocidos jurisprudencialmente a los interinos.

42 Elart. 10.5 TREBEP sefiala que al personal funcionario interino le es aplicable el régimen general del personal funcionario de
carrera en cuanto sea adecuado a la naturaleza de su condicién temporal y al caracter extraordinario y urgente de su nombramiento,
salvo los derechos inherentes a la condicién de funcionario de carrera. Se trata de una prevision vaga por cuanto no concreta que as-
pectos se entienden aplicables y cuales quedan excluidos Y, en todo caso, niega al funcionario interino un estatuto propio, al establecer
una mera regulacion analodgica (Mellado-Ruiz, 2021, p. 104).

4 Las causas que permiten el nombramiento de funcionario interino son: a) la existencia de plazas vacantes cuando no sea posi-
ble su cobertura por funcionarios de carrera por un maximo de 3 afos; b) la sustitucion transitoria del titular, por el tiempo estrictamente
indispensable; c) la ejecucion de programas de caracter temporal, por un maximo de 3 afios, ampliable a 12 meses; y d) el exceso o
acumulacién de tareas, por un plazo maximo de 9 meses, dentro de un periodo de 18 meses.
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REFLEXIONES FINALES

A la vista de lo descrito, es notorio que el sector publico espafiol ha recurrido durante décadas y de
forma masiva a las relaciones de servicio temporales irregulares o en fraude de ley con el fin de cubrir por
este medio sus necesidades estructurales en materia de personal. Y, sin embargo —o precisamente por
ello—, no se ha articulado en el pasado ningin mecanismo sancionador que sea suficientemente disuasorio
para revertir esta practica. Las renovaciones sucesivas o implicitas de contratos temporales que realmen-
te encubren el desempefio de modo estable y permanente de funciones que forman parte de la actividad
ordinaria del personal fijo ha abocado a miles de empleados publicos —que, vinculados bajo diferentes re-
gimenes juridicos, comparten un mismo componente en sus relaciones, la precariedad— a una situacion de
incertidumbre e inseguridad juridica, defraudando sus expectativas en orden a la duracién del contrato y a
la proyeccioén de sus aspiraciones vitales (compra de vivienda, prevision de hijos, etc.). La desnaturalizacion
del caracter temporal del contrato temporal y el abuso en los nombramientos del personal funcionario y es-
tatutario de interinidad mediante su prolongacion injustificada durante un periodo de tiempo inusualmente
largo han sido practica habitual en el sector publico. Y, a pesar de ello, el legislador espafol los ha abordado
muy tardiamente. Han sido los 6érganos jurisdiccionales espafioles (guiados por la interpretacion vinculante
del TJUE en respuesta a sus cuestiones prejudiciales) los que, en ausencia de una legislacion ad hoc en el
ordenamiento juridico espafiol que sancione el abuso de sucesivos contratos o relaciones laborales de larga
duracién en los términos de la clausula 5.2 del Acuerdo Marco, han avanzado en la busqueda de soluciones
que presenten garantias efectivas de proteccion del trabajador para poner coto y sancionar debidamente la
utilizacién abusiva de la temporalidad en el sector publico, con medidas de talante pretendidamente disuaso-
rio, reparador o sancionador como una indemnizacion al cese de la relacién u otras con mas enjundia como
la conversién del personal temporal abusado en indefinido no fijo (conversion irrelevante a los efectos de
alterar la naturaleza temporal de la relacion, sujeta a condicion resolutoria) o, con caracter minoritario y en
concurrencia de ciertos requisitos, el reconocimiento de la fijeza.

Unos niveles altos de temporalidad distorsionan el correcto funcionamiento de un Estado Social y De-
mocratico de Derecho y quiebran la garantia de una prestacion adecuada de los servicios publicos. La
solucion precipitada y cortoplacista ideada por el legislador, impelido por las reprimendas que le han ido
llegando desde Europa, va a suponer la integracion masiva en el sector publico, bajo la nueva condicion de
funcionario de carrera o personal laboral fijo y en puestos estructurales, de miles de empleados temporales
de larga duracion. Y ello mediante procesos selectivos «blandos» (Boltaina, 2018), que predeterminan el
resultado final (concurso) y brindan un trato muy ventajoso al personal temporal en la valoracion de la expe-
riencia profesional, aun cuando no sea determinante del resultado final (concurso-oposicion). En este Ultimo
supuesto, como ya hemos sefalado, la valoracion del 40 % es constitucionalmente valida y sobre el papel no
excluye la posible concurrencia de terceros. Pero, en la practica, el sistema de seleccion que disefia la LMRT
distorsiona el requisito de la libre concurrencia, dificultando enormemente que los aspirantes sin experiencia
puedan hacerse con un puesto en la Administracion, dificultad que puede agudizarse en funciéon de cémo
se articule la baremacion de méritos y del caracter eliminatorio o no de los ejercicios en fase de oposicion.

No ha tenido mucha imaginacion el legislador al acudir a una solucién del pasado, considerada igual-
mente entonces «de caracter extraordinario» como la dispuesta en los RD 1409/1977 y 263/1979 para la
integracion del personal interino, temporero, eventual o contratado de la Administracién Local como funcio-
nario de carrera, como ya se hizo también anteriormente con quienes prestaban servicios como funcionarios
interinos o personal contratado en la Administracion Civil del Estado. Tratandose pues de una medida ciclica
no es de extrafiar que el Estado reincida en su aplicacion dentro de unos afios si no se aborda definitiva-
mente la reforma y modernizacion del empleo publico, con propuestas que consoliden un modelo profesio-
nal, productivo y mas flexible y agil en los procesos, que permita evitar que de nuevo vuelvan a generarse
situaciones de interinidades prolongadas en el tiempo. Esto implica, entre otras muchas cosas, replantear el
sistema de reclutamiento y seleccion y potenciar la profesionalizacion de la gestion del empleo publico. Las
disfunciones clientelares y endogamicas, que han permitido a muchos empleados entrar por la puerta de
servicio merced a sus vinculos con la clase politica —especialmente entre los cargos de nivel superior— desa-
creditan la funcion publica, pero con la inestimable ayuda de la LMRT, van a consolidarse, manteniendo vivas
las expectativas de no pocos de ocupar definitivamente una plaza mediante su ingreso por esta via torticera.
Los mimbres del modelo de funcion publica disefiado en el siglo pasado se han desbordado, visibilizando
que se requieren reformas estructurales que apuntan también a una necesaria relectura y flexibilizacion de
los principios del sistema constitucional relacionados con este ambito, para dar respuesta a las exigencias
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que demanda una Administracion del siglo xx1. No puede pretenderse, como ha acontecido hasta ahora,
que sean las instancias judiciales las que solucionen el problema de la temporalidad a cuenta de futuras
legislaciones, debido a la inaccién del poder legislativo. Y no solo en el plano normativo, también la gestion
de recursos humanos de nuestras administraciones debe ponerse al dia, incrementando esa capacidad de
gestion en términos de liderazgo, planificacion estratégica y evaluacion de resultados, racionalizacion de
efectivos en el marco del nuevo catalogo de funciones y de las cuantiosas jubilaciones que se prevén en los
proximos afios, adaptacion digital, responsabilidad y accountability, mayor especializacion, estimulo de las
capacidades, competencias y motivacion de los empleados publicos, entre muchos otros objetivos.

La utilizaciéon abusiva de la temporalidad constituye un fraude de ley a los principios constitucionales
puesto que es muy habitual que, en la practica, el empleado se mantenga en el mismo puesto de trabajo
toda su vida laboral, o vaya rotando en funcién de sustituciones transitorias del personal fijo, sin pasar por
ningun proceso de seleccion. Si no se aborda la transformacion del sistema de reclutamiento y seleccion,
los problemas de fondo que caracterizan el sistema de empleo publico van a subsistir, de manera que las
situaciones de interinidad van a prolongarse de manera tan frecuente como hasta ahora. Se puede discutir si
la superacion de un proceso selectivo en los términos actuales, heredado del modelo decimondénico napoleo-
nico y la ENA (combinacion de pruebas diversas, basicamente memoristicas) es el sistema mas adecuado
para acceder a la Administracion o si debe potenciarse la capacidad y la aptitud frente a la acumulacién me-
moristica de conocimientos —a estos efectos resulta interesante analizar la experiencia de la Oficina Europea
de Seleccién de Personal para el acceso al cuerpo de funcionarios de la UE, que establece tres pruebas
eliminatorias (psicotécnica, e-tray y entrevistas) que valoran habilidades como la capacidad de aprendizaje
y de resolucion de problemas, liderazgo de proyectos, comunicacion, resiliencia, etc.—. La doctrina mas sol-
vente (Jiménez Asensio, 2018; Castillo, 2020) coincide en afirmar que el actual sistema de reclutamiento es
costoso, lento, desfasado y carente de atractivo para los potenciales candidatos y, ciertamente, las habilida-
des que se demandan en un funcionario del siglo xxI van mas alla de un temario, abarcando cuestiones de
nuevo cufio (inteligencia artificial, digitalizacién, blockchain...). Pero mientras no se encuentra una féormula
mas idénea —o férmulas diversificadas y adaptadas a las distintas plazas ofertadas— constituye hoy por hoy
la mejor salvaguarda de la igualdad, a la par que garantiza la captacion objetiva de talento —dado el nivel de
preparacion que se exige a los candidatos— y contribuye a prestigiar y dar reconocimiento a los servidores
publicos.

El reto no se augura facil pues se requiere consenso y voluntad politica, asi como vencer la resistencia
inmovilista de los propios cuerpos funcionariales, que abogan por el statu quo, pero el sistema de seleccion
constituye una cuestion nuclear —no es extraio que entre las propuestas que lanzé el Grupo de Analisis y
Propuesta de Reformas en la Administracion Publica (2021, pp. 102 y ss.) figuren la necesidad de repensar
la seleccidn como proceso critico y estratégico y prevenir y corregir la alta temporalidad—. Asi pues, en ade-
lante, se apuntan unas pocas propuestas conciliadoras con las garantias de acceso al empleo publico en
condiciones de igualdad, mérito y capacidad que pueden ayudar a estabilizar las tasas de empleo temporal,
reprimiendo la inercia de muchas entidades publicas que consideran al personal temporal un remedio para
cualquier carencia en recursos humanos, sea transitoria y excepcional, o no.

Entre las medidas que proponemos, pueden citarse: A) la agilizacién de los procesos selectivos y de
contrataciéon que permitan una pronta incorporacion del personal, puesto que es inadmisible que entre la
publicacién de la oferta de empleo publico y el nombramiento puedan pasar varios afos. La LMRT prescri-
be celeridad en los procedimientos, pero sabemos que este principio se convierte, en la practica, en papel
mojado no solo en éste, sino en cualquier ambito de actividad administrativa y por ello seria conveniente
establecer sanciones disciplinarias para las autoridades y funcionarios responsables de las dilaciones o la
directa inejecucion de las ofertas de empleo publico —que quedan sin efecto transcurrido el plazo del art. 70
TREBEP-. Recuérdese, en este sentido que las estabilizaciones de 2017 y 2018 fueron desatendidas por
muchas entidades publicas, especialmente locales. Podria acudirse, como norma inspiradora, a los arts. 42
y 74 de la derogada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las administraciones publicas y
del procedimiento administrativo comun, referidos al impulso de oficio de los procedimientos y a la obligacién
de resolver, y que sefialaban que su incumplimiento daba lugar a la exigencia de responsabilidad disciplina-
ria 0, en su caso, a la remocion del puesto de trabajo. B) Vinculado con la necesidad de proveer la cobertura
de la plaza se advierte que, con los afios, las administraciones han ido institucionalizando una dinamica de
reclutamiento de personal temporal al que no se le exige superar proceso alguno o, como mucho, someterse
a pruebas de poco nivel (entrevistas, presentacion de un CV...) para, afios después, estabilizarlo a través
de métodos selectivos que, como hemos apuntado, han sido seriamente cuestionados por la doctrina espe-
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cializada. La existencia de personal temporal es beneficiosa, por razones de agilidad y adaptabilidad, para
la buena marcha de las administraciones, pero cabe replantearse el modo de acceso. Una propuesta que
se inspira en el modelo aleman y que va en la linea de considerar habilidades, competencias y actitudes
en la valoracién del desempefio seria la formalizacidn de una relacion de servicio temporal (que se articula
como un periodo de prueba) tras superar unas pruebas selectivas simples. Durante esta relacién de servicio
temporal, el empleado debera realizar actividades complementarias relacionadas con su puesto de trabajo,
como cursos de formacion especializados, procesos de mentoring, etc. que evaluaran las habilidades y
competencias del trabajador y cuyos resultados decidiran su cese o la permanencia definitiva en el puesto
de trabajo ahora con un vinculo fijo. Aunque no se nos escapa que, en Espafia, es inhabitual que la Adminis-
tracion se desprenda de un empleado una vez que ha entrado en el «circuito», ni que sea temporalmente, a
no ser que concurran razones disciplinarias de peso. C) También es imprescindible que las incorporaciones
de personal se puedan planificar a largo plazo, anticipando las necesidades con criterios de racionalidad y
eficiencia y aplicando principios de simplicidad, servicio efectivo, direccidon por objetivos, control de la gestion
y evaluacion de resultados, todo ello con la finalidad ultima de evolucionar hacia una nueva forma de ver y
entender la Administracién publica. Esta planificacién debera tener en cuenta que la transformacion digital y
la modernizacion de la Administracion (incorporacion de tecnologias de la informacion, digitalizacion de los
procedimientos administrativos, despliegue de nuevos servicios digitales mediante hatbots, automatizacion
y robotizacion, etc.) puede justificar la amortizacion de puestos de trabajo a través de la modificacion de la
relacion de puestos de trabajo y de la plantilla de personal, de acuerdo con las necesidades de los servicios
prestados. Para ello deberia reconfigurarse el método de determinacién de la tasa de reposicion, que mide
el porcentaje de vacantes en el empleo publico que pueden ser cubiertas con nuevas incorporaciones, res-
tando, del niumero de bajas (jubilacidn, excedencias sin reservas de puesto, renuncias voluntarias...) que
se han producido en el afio anterior, el numero de empleados fijos que han ingresado en el mismo ejercicio.
Este indicador refiere el calculo del grado de reposicién al afio natural anterior lo que impide avanzar en
una estrategia a largo plazo de los recursos humanos de una Administracion. Coincidimos con Boltaina
(2021, p. 83) en que ha sido esta formula de calculo y no tanto la limitacién de las convocatorias la causa
del incremento de la temporalidad. D) Finalmente, se propone la constitucion de una agencia independiente
encargada de la supervision y correcta ejecucion de las politicas de funcién publica: no es una idea nueva,
pero los entes creados con anterioridad (Consejo Superior de la Funcion Publica creado por Ley 30/1984;
Observatorio de Empleo Publico, creado por RD 868/2010) no han acabado de funcionar. Este organismo
deberia asumir funciones ejecutivas, que sobrepasen la mera observancia y le permitan fiscalizar la activi-
dad de todas las administraciones en materia de recursos humanos, hacer prospecciones de necesidades
futuras a largo plazo, formular propuestas que conecten con los mecanismos de control de la temporalidad y
tener derecho al tramite de audiencia en la elaboracion de los presupuestos generales del Estado.

Frente a las pretensiones de fijeza automatica de determinados colectivos de afectados, que en ningun
momento ha validado el TJUE y que desde luego son inatendibles en clave constitucional, la articulacion de
procesos de estabilizacion —aun cuando no se compartan las grandes lineas de disefio de los procedimien-
tos selectivos de que se sirven— resulta una medida proporcionada, efectiva y disuasoria frente al abuso de
temporalidad. Sin embargo, todas estas previsiones no resuelven el problema del colectivo de empleados
temporales de menor antigliedad, que se veran abocados a procesos selectivos mas exigentes y con todas
las garantias juridicas; aunque tampoco puede soslayarse que es habitual que muchas entidades publicas
aprovechan la aprobacion de ofertas de empleo publico para disefiar procesos «a medida» con el fin de
regularizar empleados en precario. En cualquier caso, la convocatoria de estos procesos selectivos es fun-
damental para que no se generen nuevas bolsas de temporalidad de larga duracién que deban solucionarse
después bajo formulas blandas de estabilizacion que, de nuevo, pongan en jaque los principios constitucio-
nales de igualdad, mérito y capacidad.

Los tribunales han confeccionado un remiendo valioso y eficaz al deshilachado régimen legal del perso-
nal temporal vigente en Espafia mientras los poderes legislativo y ejecutivo daban la callada por respuesta,
pero el derecho a la continuidad de la relacion de servicio que representa la figura del indefinido no fijo
(funcionario o laboral) no es en puridad una medida sancionadora para la Administracién puesto que el
trabajador sera cesado en caso de amortizacién de la plaza o de su cobertura definitiva, de tal manera que
esta solucién, aunque sea la menos mala en el contexto de su creacion jurisprudencial, acaba perpetuando
la precariedad. De ahi la necesidad y conveniencia de abordar los procesos de estabilizacion de la LMRT
para dar respuesta al problema de la temporalidad, pero ni de la Directiva 1999/70/CE ni de la doctrina del
TJUE se desprende que estos procesos deban ser tan ventajosos para «los que ya estan dentro». En un
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Estado que se sostiene en valores democraticos, la tutela del derecho a la estabilidad con caracter fijo de
quienes ocupan interinamente una plaza habiendo ingresado de plano o mediante férmulas poco rigurosas,
como la integracion en bolsas de empleo interino de personas que no aprobaron la convocatoria, no se con-
sigue facilitando por Ley la consolidacion de la plaza mediante un proceso selectivo mas que liviano. Una
politica sistematica y sostenida de convocatorias puede servir al fin de proteger las legitimas expectativas
de las personas afectadas, pero el escrupuloso respeto a los principios constitucionales de los arts. 23.2 y
103 CE exige que dichos procesos se articulen mediante sistemas selectivos de régimen general (oposicion
0 concurso-oposicidon —con una valoracion adecuada, en términos de justicia social, que no apee a quienes
carecen de un vinculo previo con la Administracion—), en los que el personal temporal, con independencia
de su correcto rendimiento y excelencia en el desempefio de funciones, podra evidenciar el mérito y capa-
cidad —que se les supone, pero que, como cualquier hijo de vecino, tienen que probar—. En caso contrario,
esa pretendida sancion del Derecho europeo a quien en realidad va a castigar es a la calidad institucional y
la eficacia de los servicios publicos que se brindan a los ciudadanos.
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