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RESUMEN

Este documento se ha concebido como una reflexion, forzosamente breve y en tiempo actual, de la
situacion del empleo publico temporal, el itinerario histérico desde 1976 a 2020, la perspectiva a 2021-
2022 y las opciones de futuro. En este sentido se analizan las razones por las cuales se ha llegado a que
el empleo temporal alcance tasas elevadisimas en la Administracion espariola, el recorrido para intentar
reducirlo a unos porcentajes admisibles durante 2021 y finalmente, las medidas que podrian plantearse
a corto y medio plazo para evitar repetir los errores del pasado y del presente, para que en un periodo de
cinco o diez afios no vuelva a repetirse la situacion actual.
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ABSTRACT

This document is devised as a reflection, necessarily brief, based on the current temporary public
employment situation, using the historical itinerary from 1976 to 2020, the prospect of 2021-2022 and the
future outcome. In this sense, the reasons because there are such high rates of temporary employment in
the Spanish Administration are analysed along with the methods to try to reduce it to admissible percentages
during 2021, and, finally, the measures that could be considered in the short and medium term to avoid
repeating the mistakes of past and present time for the next five or ten years.
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CONSIDERACION PREVIA

El inicio de redaccién de este documento, por encargo de la revista Documentacion Administrativa fue
en octubre de 2021. Desde julio de 2021, con la promulgacion del RD-ley 14/2021 sobre reduccion de la
temporalidad en la Administracion Puablica, esta cuestion ha estado permanentemente en el candelero del
debate social y juridico, que ya arrastraba afios de debate politico, juridico y sindical.

La dificultosa convalidacion del RD-ley 14/2021, la posterior tramitaciéon como Ley y el hecho de que
al cierre de redaccion de este documento, no haya todavia una Ley aprobada, sino que se encuentre en
el tramite de enmiendas y aprobacion por el Congreso previo pase al Senado, supone que algunas de las
consideraciones que se efectian a lo largo del documento puedan quedar desactualizadas cuando vea
la luz', si bien los elementos esenciales del mismo consideramos permaneceran vigentes por su caracter
casi «intemporal». En todo caso, solicitamos disculpas si algunos elementos puedan ser contradictorios o
diferentes a lo que finalmente resulte la Ley definitiva, que sera aprobada por el Congreso —en tramite final—
previsiblemente en diciembre.

1. INTRODUCCION: LA TEMPORALIDAD EN EL EMPLEO PUBLICO COMO PROBLEMA
ESTRUCTURAL E INSTITUCIONAL

La problematica del empleo temporal en la Administracion Publica espafiola se arrastra desde hace ya
décadas e, incluso, podemos remontarnos al inicio mismo del siglo xX, calificado como una «historia intermi-
nable» por la doctrina mas solvente en el ambito del empleo publico (Sanchez Mordén, 2020, pp. 135-142).
Un problema enquistado y que en el actual periodo democratico se ha ido incrementando a partir de 1975 y
en especial desde 1978 hasta llegar a las cifras del 2021, que oscilan segun las fuentes, entre 640 y 900 mil
empleados temporales?, sobre un conjunto de empleo publico que se sitta entre los 2,7 y los 3,2 millones de
empleados publicos, segun sea la fuente estadistica que tomemos como referencia®.

' Hemos cerrado la redaccion de este documento el 27 de noviembre de 2021.

2 El profesor Jiménez Asensio (2021) se hace eco de que incluso pueden ser 800 mil personas las afectadas, lo que de ser cierto
supondria el 25 por ciento del total del empleo publico de Espafia, computando el sector publico institucional.

3 Segun los datos del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, a fecha de 1-1-2021, el personal al servicio de las Administra-
ciones Publicas sumaba un total de 2,7 millones. Sin embargo, ya en 2016, el Instituto Nacional de Estadistica a través de la Encuesta

ARTICULOS 67



DA. Nueva Epoca — N.° 8, diciembre 2021 — ISSN: 1989-8983 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.i8.11025 — [P&gs. 66-91]

Personal temporal en la Administracién Publica: soluciones de presente y opciones de futuro

Xavier Boltaina Bosch

Se hace imprescindible, por ello, ubicar la cuestion en un marco histérico mas reciente, que permita
comprender la realidad al inicio de la tercera década del presente siglo xxI, para contextualizar la soluciones
del «presente» asi como las hipotéticas opciones «de futuro», aunque este futurible sea a corto y medio
plazo y no sea ni tan siquiera ambicioso, sino posibilista.

A nuestro juicio, la temporalidad en la Administracion es ya, en el 2021, «una cuestion de Estado», a
la que debe hacerse frente y resolver, pese a los intentos reiterados en el pasado para lograrlo. «Cuestion
de Estado», un concepto indeterminado, pero que podriamos definir como una situacion lo suficientemente
grave y duradera que afecta a la estabilidad de las instituciones publicas y sobre la que hay que tomar deci-
siones para las cuales no hay, o no sirven, los canales o formas habituales de decision.

En este sentido, se ha comentado a menudo que la inmigracién irregular masiva, la pandemia de la
COVID-19, la crisis bancaria de a partir del 2010, entre otras., eran «cuestiones de Estado» en la medida
que ponian —o siguen poniendo— en riesgo la estabilidad de ese Estado. Otras «cuestiones de Estado» van
unidas no tanto a una emergencia, sino a la propia estabilidad presente y futura de las instituciones y de la
vida de la ciudadania: la seguridad publica, la ensefianza, el mantenimiento del sistema de pensiones o la
sanidad universal son también —entre otras— cuestiones que merecen tal calificacion y que los profesores
Cantero y Jiménez Asensio (2021) califiquen de auténtico «problema institucional» (...) enquistado en el
empleo publicoy.

En este caso, hemos apostado siempre por interpretar que los niveles de temporalidad de la Adminis-
tracién ponen en cuestion el funcionamiento, ya no sélo regular, sino también efectivo, eficaz y coherente de
un Estado moderno (Boltaina, 2005 y 2021).

Con la temporalidad excesiva no quebrara el Estado, no se pone en riesgo al propio Estado e incluso se
podria convivir con ella ad aeternum, pero si pueden quebrar valores muy profundos del sistema institucio-
nal (informe SAF, 2021), dado que la existencia de cientos de miles de empleados temporales encargados
de prestar servicios publicos —-muchos de ellos esenciales, como la sanidad y la educacién— afecta a este
funcionamiento del Estado Social y Democratico de Derecho, impiden aprobar politicas de funcién publica
efectivas y plantear politicas de futuro y cronifican un problema subjetivo —los empleados afectados— trans-
formandolo en un problema estructural que centra esfuerzos, energias y hasta el momento, ausencia de
soluciones, que puede definirse como un «problema enquistado en el sector publico por una mezcla de
irresponsabilidad politica, falta de capacidad de gestidén e indolencia absoluta hacia los problemas de la
profesionalizacion de la funcién publica» (Jiménez Asensio, 2021).

Cuestion también relevante es que las soluciones al problema —las del RD-ley 14/2021 y la pos-
terior ley que se tramita en el Parlamento— suponga tal nivel de desatino y ruptura con los principios
de igualdad, mérito y capacidad que, como han sefialado algunos autores —y que compartimos— se
«consolida el modelo de colonizacion politica del empleo publico que nos aqueja desde hace décadas.
Un serio ataque a los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad»“ o como acredita el
informe del Sindicato Andaluz de Funcionarios (SAF, 2021), en su escrito de oposicién al contenido de
la nueva Ley.

En este sentido, a lo largo del presente documento, bajo el término de empleo «temporal» incluimos a
todo el personal no permanente de las Administraciones y de su sector publico, con una Unica excepcion
—el personal eventual de confianza o asesoramiento especial—. Asi, nos referimos al personal funcionario o
estatutario interino, el personal laboral temporal y el personal laboral indefinido no fijo e incluso figuras de
creacion judicial ajenas a la normativa, como la del «funcionario interino indefinido no fijo» de algunos juzga-
dos contencioso-administrativos.

No incluimos, como hemos sefialado, al personal eventual de confianza o asesoramiento especial, pues
por propia definicion es «temporal» al darse su nombramiento y cese por razones estrictamente politicos v,
por consiguiente, su naturaleza es contrapuesta a una hipotética estabilidad futura, cuanto menos en la teo-
ria juridica y politica, pese a que no en pocas ocasiones, estos nombramientos devienen en un paso previo
a la condicion de funcionario interino o personal temporal, cuando no empleados permanentes, al ubicarse
en los centros de la palanca del poder y por tanto, poder usar su posicion de prevalencia, para lograr fines a
menudo poco acordes con la ética y la honestidad.

de Poblacion Activa (EPA) situaba el numero de empleados en 3,1 millones. Estos mismos datos se hacian constar en el documento del
prof. Carles Ramio en “El envejecimiento de los empleados publicos”, en El Blog de Espublico, 18-9-2017.
4 Francisco Longo, tuit de 12-11-2021, comentando el primer acuerdo en la Comision del Congreso de 11-11-2021.
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2. LA TEMPORALIDAD PUBLICA Y EL ITINERARIO HISTORICO EN EL PERIODO
DEMOCRATICO: DE LA «TRANSICION» A LA APROBACION DEL ESTATUTO BASICO
DEL EMPLEADO PUBLICO (1976-2007)

La problematica de la temporalidad en el empleo publico durante la presente etapa democratica, aunque
hunde sus raices en la historia, se acrecienta progresivamente a partir de 1976, vinculado generalmente a
la construccién de las funciones publicas autondmicas y la expansion de los servicios que prestan las en-
tidades locales, como Ayuntamientos y Diputaciones y, en general, la reordenacién de todo el Estado, en
proceso de «transicion» democratica iniciada en el afio 1976.

Este itinerario creemos que puede dividirse en dos periodos: el que se inicia en 1976 y se prolonga has-
ta la aprobacion del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP) de 2007, que adopto diversas medidas
para reconducir el problema, si bien ha concluido en un parcial fracaso. Y a partir de esa fecha, una secunda
secuencia que se inicia en 2007 y llega al 2022, un periodo de quince afos con medidas contradictorias en
un contexto politico, econdmico y social extraordinariamente complejo y, ademas, con una fuerte influencia
de la doctrina con origen en el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que en gran medida cristaliza en el
RD-ley 14/2021 de 6 de julio y el posterior tramite parlamentario, que al cierre de este documento seguia en
el Congreso de los Diputados.

Al respecto, creemos oportuno tratar diversos elementos que han coadyuvado, para bien y para mal, en
este primer itinerario temporal que cubre el periodo 1976-2007.

Como hemos indicado, el personal temporal en la Administraciéon Publica espafiola es un problema es-
tructural e institucional profundo, que hunde sus raices casi al inicio mismo del sistema democratico en 1976,
y aun mas atras en el tiempo, si tomamos una perspectiva histérica. En la practica real, todos los gobiernos
espafioles de la etapa democratica han fracasado —total o parcialmente— en su voluntad de reducir o recon-
ducir los porcentajes de temporalidad del empleo publico, aunque también —dicho sea de paso- en el sector
privado. Espafa se ha convertido, asi, en el top decem de la Unién Europea —cuanto menos, de la Europa
previa a la ampliacion hacia los paises del Este de Europa— en cuanto a la temporalidad publica y privada.
Como hemos sefalado, la temporalidad en el empleo publico es una «cuestion de Estado», aunque no ya de
este momento, sino de las Ultimas décadas (Boltaina, 2021).

De hecho, durante la dictadura franquista, con la Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 1964 se
incorpord por vez primera una regulacion especifica de los «funcionarios interinos» y se preveia la con-
tratacion administrativa temporal para trabajos especificos, extraordinarios y urgentes, férmula «rapida» y
«discrecional» que permitio el recurso no solo arbitrario sino también discriminatorio en el acceso al empleo
publico en el franquismo y en el periodo de transicion democratica, tal como expone Lépez Ramédn (2021,
p. 372). Pero nada es nuevo bajo el sol del empleo publico espafiol, como acredita la sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de abril de 1935 ya afirmé que «la exagerada permanencia» del funcionario interino en su
cargo no «generaba derechos de propiedad (...) mas bien constituiria materia de infraccién administrativa»,
una afirmacion que podria trasladarse miméticamente al 2022.

Las razones de este pandemdnium no son Unicas; unas pueden calificarse de formalistas, otras de
sustanciales o de fondo, y también entremezcladas unas y otras. La temporalidad, mas que una forma de
gestion del empleo publico se ha trasladado a ser una forma de acceso, una especie de «periodo de prueba»
que puede prolongarse incluso décadas, previo al proceso selectivo para obtener la plaza permanente como
funcionario o trabajador.

Elementos sustanciales, sin duda, fueron las que se basaron en la construccién de un nuevo Estado de-
mocratico; las Comunidades Autdbnomas no existentes durante la dictadura franquista y las entidades locales
a partir de 1979 que ampliaron sus funciones —de iure y de facto—, estas ultimas para cubrir las carencias del
Estado (Lopez Ramon, 2021, p. 373), comportaron la incorporacion de cientos de miles de empleados en
situacion de «transitoriedad» e «inseguridad», que solo a partir de la Ley 30/1984 de 2 de agosto de reforma
de la funcion publica® pudo iniciar un relativo enderezamiento.

Fue la época de contratos laborales temporales, contratos administrativos, funcionarios interinos sin
apenas soporte legal por ausencia de leyes autonémicas y muchos mas supuestos que supusieron una in-
gente cantidad de empleados que sdlo a partir de 1984 pudieron normalizar sus respectivas situaciones. En

5 La Ley 30/1984 de 2 de agosto fue la primera ley de reforma de la funcién publica del también primer gobierno del presidente
Felipe Gonzalez. La Ley 30/1984, nacida como una norma transitoria, permanece aun vigente en algunos de sus preceptos, pese a la
promulgacion en el 2007 del EBEP.
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el ambito local, decenas de miles de contratados laborales temporales pasaban a ser fijos posteriormente sin
mas tramite y sin cuestionar si ello ya colisionaba con el art.14 y 23.2 y 103 de la Constitucion de 1978. En
este sentido, creemos constatar un periodo entre 1978 y 1984 que se inserta en una «zona gris», por ausen-
cia de desarrollo normativo de los referidos principios constitucionales, que sélo encaré el primer gobierno
socialista en 1984, con la referida Ley 30/1984 y que dio paso a un mayor rigor, con la institucionalizacion
de figuras tales como la «Oferta de Empleo Publico» o determinados criterios de convocatoria y ejecucion
de esta Oferta.

Mas «formales» —aunque sin evitar tener una justificacion sustancial- han sido las razones basadas en
la dificultad procedimental de cubrir plazas de manera permanente, entre el momento en que se detecta la
necesidad hasta el fin del proceso selectivo —dificultad que se topa con un escollo inicial, la «tasa de reposi-
cion de efectivosy, especialmente constrefiida entre 2012 y 2016—, que ha comportado muy a menudo una
gran dificultad de gestion para las Administraciones Publicas, con independencia de su tamano, hasta el
punto que no es imposible localizar algunas entidades en que todos sus empleados, a 2021, son temporales
laborales, funcionarios interinos o indefinidos no fijos, o que Administraciones y entidades publicas —general-
mente en el ambito local- de mayor tamafo y capacidad de gestion asumen tasas del 30 o 40 por ciento de
temporalidad®, aunque estas cifras se localizan también en dos de los pilares fundamentales del Estado del
Bienestar y que se centran en las Comunidades Auténomas: el personal del sector sanitario y el personal del
sistema educativo publico no universitario (Rojo Torrecilla, 2021) y sin olvidar, por supuesto, el totum revolu-
tum de las plantillas del personal docente y de administracion y servicios de las Universidades Publicas, con
figuras de temporalidad «eterna» como los profesores asociados.

Sin embargo, no debe negarse que el concepto «agilidad» en los procesos selectivos, prescrito por el
EBEP, se contradice con la realidad practica y como acredita el propio Estado al sefialar que para la selec-
cion de funcionarios para Cuerpos Superiores el promedio entre la Oferta publicada en el BOE y el nombra-
miento, oscila en torno a los dos afios, y solo se reduce a algo mas de 400 dias en los Cuerpos auxiliares
y administrativos (AGE, 2021, p. 28). Estos periodos se prolongan aun mas en el ambito autonémico y en
muchas entidades locales, con periodos que superan los tres, cuatro e incluso en ocasiones superan los
cinco afos para ejecutar un proceso selectivo, especialmente desde 2016, por presiones de diversas indole,
generalmente internas que han solicitado —y logrado— ralentizar cuando no incluso paralizar la seleccién
para no perjudicar al personal interino.

Entre los afios 2003 y 2004 —etapa final del Gobierno Aznar—, diversos Informes del Defensor del Pueblo
(2003) y del Consejo Econémico Social” (2004) analizaron tal problematica, con reflexiones y conclusiones
que mantienen casi plena vigencia a 2021-2022; por ello el intento de estabilizar el empleo temporal no es
una idea nueva, aunque se ha fracasado, total o parcialmente, al quedar al albur de mil y una circunstancias,
especialmente cuando se ha querido evitar aplicar los principios de mérito y capacidad.

La lectura de estos dos informes es extraordinariamente interesante, porque habiendo transcurrido mas
de quince afos, el diagndstico y conclusiones se mantienen y prueba del enquistamiento del problema es
que ya en 2005 dedicabamos un analisis a la cuestion (Boltaina, 2005); circunstancias que en gran medida
persisten, cuando no exponencialmente incrementadas, en no pocas Corporaciones locales y muy especial-
mente en el sector sanitario y educativo no universitario de las Comunidades Auténomas y, también, entre el
personal docente de las Universidades Publicas.

La dificultad comprensiva de la situacidon nos traslada al hecho de que muchos intentos activos de re-
solucién, pasadas dos décadas, han reproducido el mismo —y grave— problema; asi, por citar un ejemplo
suficientemente ilustrativo, por su dimension, es que la elevadisima temporalidad en el sector sanitario a
inicios del siglo xxI ya se quiso solventar hace dos décadas, entre otras mediante la ley 16/2001, con un
muy grande consenso parlamentario®. ;Qué ha sucedido para que lo que fue un proceso «extraordinario»
en el 2001 deba reiterarse de nuevo en el 2022, dado que hay Comunidades Autbnomas que sustentan una

5 Entre otros muchos, vid. La Vanguardia de 27-6-2018: la temporalidad del Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife alcanza
el 30 por ciento con una antigiiedad media de diez afios; La Provincia-diario de Las Palmas de 15-7-2021: |la temporalidad del Ayunta-
miento de Las Palmas supone el 70 por ciento, con un promedio de antigliedad entre once y 26 afios; La Voz de Avilés de 24-6-2018:
la temporalidad en el Ayuntamiento de Avilés alcanza el 40 por ciento.

7 Aprobado por el Pleno del Consejo de 22 de diciembre de 2004; vid. www.ces.es.

8 Ley 16/2001 de 21 de noviembre «por la que se establece un proceso extraordinario de consolidacion y provision de plazas de
personal estatutario en las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social de los Servicios de Salud del Sistema Nacional de Salud».
BOE num. 280 de 22 de noviembre de 2001.
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temporalidad en sanidad que supera el 50 por ciento?® Segun informes del propio Estado, a inicios de 2021
la educacion suponia una tasa de temporalidad de 428.700 personas (31,5 % del sector educativo publico y
privado) y la sanidad —publica y privada— alcanza a los 410.000 ciudadanos, con un 37 por ciento'. Datos
que acreditan que los males del sector publico se reproduce también en el privado™, si bien las férmulas
de solucion son infinitamente mejores en el ambito privado, mientras que en el publico pueden colisionar,
cuando no simplemente romper los principios de igualdad, mérito y capacidad.

3. LARESPUESTA DEL ESTATUTO BASICO DEL EMPLEADO PUBLICO DE 2007
A LA TEMPORALIDAD

ElI EBEP de 2007 encaré —o lo intentd— el exceso de temporalidad a través de diversas medidas, si bien
no es extrafio que una parte significativa de la doctrina considere que como tal Estatuto ha fracasado —«fra-
caso estrepitoso», lo califica Jiménez Asensio, 2018— y en esta situacion —a nuestro juicio— debe incluirse
también la gestion de la temporalidad, pese a que intentd poner un cierto orden.

Dos fueron los ejes que, a nuestro juicio, fueron fundamentales, porque implicaban un impulso decidido
a la solucién, aunque coartado finalmente por la realidad politica y econémica a partir de 2010:

1.° La voluntad del legislador de normalizar el proceso de Ofertas de Empleo Publico a fin de evitar
una acumulacién ad infinitum de empleados temporales de todo tipo —laborales y funcionariales— en estado
de pendencia sin visualizacion clara de su convocatoria para cubrir de forma definitiva la plaza que ocupaba.

En este sentido, se fijo6 que el nombramiento de un funcionario interino en plaza vacante comportaba
que esta plaza debia incluirse en la Oferta de Empleo de ese mismo afio o bien en la del siguiente, salvo
amortizacion (art.10 EBEP), aunque se olvidé —consciente o involuntariamente— incorporar tal medida en los
trabajadores interinos en plaza vacante.

Por otro lado, se vinculo todo ello a que la ejecucion de las Ofertas de Empleo Publico se concretara en
el plazo de tres afios (art.70.1 in fine EBEP'?), un precepto que dio paso a una larga litigiosidad sobre si la
no ejecucion en esos tres afios suponian la caducidad o no de la misma, resuelta en sentido positivo, el de
la pérdida de virtualidad'. Todo un conjunto de previsiones temporales con la finalidad, incluso en plazos
extremos, de que la temporalidad de los empleados no superara los cinco o seis afnos, en el caso maximo.
Un criterio legislativo que guardaba —y sigue haciéndolo— consonancia con el criterio del Tribunal Constitu-
cional manifestado en las SSTC 240/1999 y 203/2000' que considera que una interinidad superior a cinco
afos desvirtua el caracter de urgencia y necesidad e inserta al empleado afectado —funcionario o laboral— en
un statu quo de «interino establey.

2.2 La posibilidad de un turno de consolidacién del empleo temporal a través de la disposicion tran-
sitoria 4.2 del EBEP con la voluntad de regularizar las plazas ocupadas por interinos y temporales con
anterioridad al 1-1-2005. Un proceso cuestionado por algunos académicos (Fondevila, 2018, p. 53 y ss.) y
calificado de «una puerta trasera de acceso inconstitucional», aunque no parece ser esta el criterio de los
tribunales cuando han debido aplicarla, pero que en todo caso ha quedado superado, por su laxitud, por el

®  http://www.cesm.org/2021/04/14/la-temporalidad-en-fraude-de-ley-de-la-sanidad-publica-espanola/; ultima consulta, 12-11-
2021.

© Tomando los datos que proporciona Brufao (2021, 27, pp. 16), en base a las referencias de Redaccion Médica, en el 2017 en
el sector sanitario publico espafiol habia casi 185 mil temporales/interinos frente a casi 290 mil funcionarios o laborales fijos; mientras,
en el 2019 se ascendia a 226 mil temporales frente a 271 mil empleados fijos. Esto es, un aumento en dos afios de 42 mil empleados
temporales y una disminucion de fijos proxima a 18 mil.

" https://www.eleconomista.es/economia/noticias/11363892/08/21/Sanidad-y-educacion-con-fuerte-peso-publico-los-sectores-
con-mas-temporales.html; publicado el 20-8-2021, ultima consulta 12-11-2021.

2 Literalmente, «en todo caso la ejecucion de la oferta de empleo publico o instrumento similar debera desarrollarse dentro del
plazo improrrogable de tres afios» (art.70.1.in fine, EBEP).

8 STS de 21 de mayo de 2019 (recurso 209/201): el TS establece que el plazo de tres afios establecido en el art. 70.1 EBEP
para la ejecucion de la oferta de empleo publico tiene caracter esencial. Por tanto, transcurrido este sin que se haya ejecutado la oferta
en ninguno de sus aspectos, queda sin efecto. EI TS reitera el fallo ya expresado en su sentencia de 10 de diciembre de 2018 (recurso
129/2016). En esa sentencia, el TS afiadia que «son precisas razones muy poderosas para no deducir de esa disposicién el caracter
invalidante del incumplimiento del plazo». EI TS insiste en la vinculacién de la oferta publica con el ejercicio presupuestario en que se
produce su aprobacion, y una vez transcurrido el plazo de tres afios sin que la Administracion la haya ejecutado, cabe presumir que las
necesidades de personal permanente han desaparecido.

™ STC 240/1999 de 20 de diciembre, BOE 20-1-2020; STC 203/2000 de 24 de julio. BOE 24-8-2020.
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RD-ley 14/2021 y la previsible ley que al cierre de este documento se tramita en el Parlamento Espafiol, en
donde el concurso o el concurso-oposicion sin que la fase de oposicidn sea eliminatoria parece que seran
las opciones del legislador para «resolver» —presuntamente— el problema de la temporalidad en el empleo
publico.

A nuestro juicio, el modelo de la DT 4.2 EBEP cumplia los requisitos, aunque fueran diluidos, de igual-
dad, mérito y capacidad. Exigia que en la fase de la oposicién se valoraran los méritos de antigliedad, pero
distribuidos entre «el tiempo de servicios prestados en las Administraciones Publicas» —esto es, en todas,
y no so6lo en la que convocara el proceso selectivo— y «la experiencia en los puestos de trabajo objeto de la
convocatoria», prevision esta ultima muchisimo mas cuestionable, pero cuanto menos objetivable, pues el
propio Tribunal Constitucional ha validado esta valoracién, en sus justos términos y con prudencia, pues no
podemos desconocer que tan injusto es valorarlos en exclusiva —como puede suceder en un concurso de
méritos— como no tenerlos en absoluto en cuenta, como acontece en las oposiciones sin fase de concurso.
En el término medio, en los procesos selectivos, esta quiza el sentido comun, y las posiciones maximalistas
de uno y otro lado mal encaje tienen en la gestidn de recursos humanos, en donde —no hay que olvidarlo— se
gestionan «personas» y no tributos, licencias urbanisticas o cédulas de habitabilidad.

4. LAS SOLUCIONES DEL «<PRESENTE»: DEL EBEP AL 2021

Este periodo abarca desde el EBEP de 2007 hasta el RD-ley 14/2021. En cuanto al primero, ya hemos
destacado los dos elementos clave, en cuanto a la convocatoria de plazas cubiertas de forma no permanente
y la DT 4.2 sobre consolidacion del empleo.

Sin embargo, el EBEP de 2007 se promulgd a pocos meses vista de la que fue una de las crisis financie-
ras mas implacables en Espafa y en la Unidon Europea, cuanto menos en el presente siglo xxI. La reduccion
del déficit —a toda costa, cayera quien cayera, como supuso la afectacién a los servicios sanitarios— a través
de reducir las retribuciones de los empleados publicos, la reforma constitucional de 2011 sobre medidas
de estabilidad presupuestaria y las normas adoptadas por el nuevo Gobierno elegido en 2011 bajo la pre-
sidencia de Mariano Rajoy supusieron una paralizacion, primero muy estricta y luego mas moderada, de la
incorporacion de personal permanente.

Asi, frente a la tasa de reposicion «cero» de la Ley de Presupuestos para el 2012 o la excepcién escua-
lida del diez por ciento en sectores esenciales muy concretos (art.23.uno.1y 2 Ley 2/2019 de 29 de junio) se
instituyo la posible salida, una «via de escape» como la previsién, en esa misma tan reduccionista ley, de la
posibilidad de que si bien, «durante el afio 2012 no se procedera a la contratacién de personal temporal, ni al
nombramiento de personal estatutario temporal o de funcionarios interinos», cabia el margen de hacerlo «en
casos excepcionales y para cubrir necesidades urgentes e inaplazables que se restringiran a los sectores,
funciones y categorias profesionales que se consideren prioritarios o que afecten al funcionamiento de los
servicios publicos esenciales» (art.23.dos), progresivamente difuminada hasta llegar al afio 2017 y siguien-
tes en que tal posibilidad se permitia con menos requisitos, como «no se podra contratar personal temporal,
ni realizar nombramientos de personal estatutario temporal y de funcionarios interinos excepto en casos
excepcionales y para cubrir necesidades urgentes e inaplazables» (art.19.cuatro, Ley de Presupuestos para
el 2021, 11/2020 de 30 de diciembre).

No obstante, el periodo 2007-2021 se ha caracterizado por otros flujos y reflujos que deben contextuali-
zarse adecuadamente, pues ellos nos permiten también aprender y orientar el futuro, y cualquier propuesta
para tal futuro debe tener en cuenta las ensefianzas del pasado, pues el bucle se eterniza por el referido
olvido de esta experiencia acumulada. En concreto, deben destacarse los siguientes elementos:

a) La crisis econdmica y financiera de Espafa tuvo un traslado, a partir del 2010 en una politica limi-
tadora de decisiones sobre el empleo publico, que fueron desde la reduccion de retribuciones, supresion de
la paga extraordinaria de diciembre de 2012 —luego recuperada— y otras que se plasmaron en el RD-ley de
20 de mayo de 2012.

Incluso se aplicaron medidas de extrafia conjuncién, como el incremento de la jornada de trabajo a un
minimo de 37,5 horas semanales como minimo (ley de presupuestos del 2012 para todas las Administracio-
nes, posterior a la decision de aplicarla al Estado), para luego flexibilizar el modelo en la DA 144 de la Ley
3/2017, pero vinculandola a lograr una reduccion de interinidad al 8 por ciento, cifra «cabalistica» que se ha
reiterado cual mantra hasta el momento presente, cual desideratum sobre el que hay una escasa creencia
de lograrse.
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b) Una medida muy especifica fue la ya antes mencionada «congelacién» de las Ofertas de Empleo
publico a través de la fijacion de Tasas de Reposicion de Efectivos nulas o muy escualidas en el 2012 y unos
pocos afos posteriores. Aunque no ha sido la Unica responsable del incremento de la temporalidad, lo cierto
es que ante la imposibilidad de incorporar personal fijo y tampoco, la «via de escape», como hemos sefala-
do, fue —y sigue siendo— el recurso a la temporalidad funcionarial y laboral, bajo la premisa de preceptos que
preveian que los criterios antes sefialados de excepcion, que siendo calificados como tales, se convirtieron
en ordinarios.

Aunque las cifras pueden dar como resultado que la confluencia de no incorporar personal permanente,
el juego de la tasa de reposicion y el recurso al personal interino y temporal incrementé exponencialmente
los indices de temporalidad, lo cierto es que también se han afadido elementos suplementarios.

A nuestro juicio, no es uno menor —sino todo lo contrario— la imposibilidad del modelo espanol de prever,
con antelacion, la incorporacion de personal que deba sustituir futuras bajas definitivas. En este sentido,
entre 2007 y 2021 no ha habido medida alguna que permitiera a las Administraciones gestionar el futuro y
limitarla exclusivamente a hacerlo mirando por el «retrovisor» de la seleccion.

En este sentido, la tasa de reposicion es buen ejemplo de que su calculo se efectlia en base a las altas
y bajas definitivas de personal permanente del afo natural anterior, y nunca del afio en curso o de futuros
ejercicios. Por consiguiente, si una Administracion, a 2021 o 2022 conoce exactamente el nimero de ju-
bilaciones que tendra en los tres, cuatro o cinco afos siguientes, no puede llevar a cabo apenas ninguna
medida para lograr que cuando tal o cual empleado fijo se jubile, su sustituto lo sea también con caracter de
permanencia.

c) a partir de 2016 el modelo se flexibilizd, tanto con las tasas de reposicidon —que sin embargo, no
lograr recuperar la pérdida de empleo fijo— como con otras medidas, de las que las mas destacables fueron
los procesos de estabilizacion previstos en los articulos 19 de la Ley 3/2017 y 6/2018 de Presupuestos Ge-
nerales del Estado para esos respectivos afios. Especialmente esta ultima, que permitia estabilizar practica-
mente todas las plazas ocupadas interina o temporalmente con una antigliedad de tres afios a contar a partir
de 31-12-2017, sin que ello implicara aplicar una tasa de reposicion limitativa.

d) no obstante, tales procesos de estabilizaciéon han tenido un éxito relativo o, como contraparte, un
fracaso parcial. Muchas entidades publicas no hicieron ejercicio de las posibilidades que les ofrecian ambas
leyes, especialmente la Ley 6/2018, y prueba de ello es que los periodos previstos para aprobar los proce-
sos, que finalizaban respectivamente en diciembre de 2019 y 2020, se prolongaron con posterioridad y de
nuevo el RD-ley 14/2021 los ha vuelto a tener en cuenta, ofreciendo la posibilidad de aprobarlos con fecha
limite de 31 de diciembre de 2021.

Todos ellos sufrieron un varapalo muy significativo cuando, promulgado el RD-ley 14/2021, muchas
Administraciones, sindicatos y empleados interinos comprobaron que los requisitos de exigencia de ambas
estabilizaciones eran mucho mas estrictas con el mérito y la capacidad que lo previsto en el nuevo RD-ley
de 2021 y, aun mas, comparando con las exigencias que en sede parlamentaria se han ido imponiendo en
el debate de la Ley tramitada —con origen en el RD-ley 14/2021—, para plantear el concurso de méritos para
muchisimos supuestos.

Con ello, tales procesos derivados de la Ley 3/2017 y 6/2018 basados en el concurso-oposicion han
quedado, en el 2021, en gran medida heridos fatalmente ante las posibilidades de una norma de rango de ley
convierta la excepcion excepcional —valga la redundancia— del concurso previsto en el EBEP, en un criterio
general para el personal temporal que ocupa plazas con tres, cinco o0 mas afios de antigiedad acumulada.

Porque no debemos olvidar que cuando se tratara de un concurso-oposicion, el art.61.3 EBEP sefala
—porque no se ha derogado— que «la valoracién de méritos de los aspirantes podran otorgar a dicha valo-
racion una puntuacion proporcionada que no determinara, en ningun caso, por si misma el resultado del
proceso selectivoy, en tanto que el art.61.6, segundo parrafo, indica —tampoco se ha modificado— que «sdlo
en virtud de ley podra aplicarse, con caracter excepcional, el sistema de concurso que consistira Unicamente
en la valoracion de méritos». La pregunta por tanto es clave: ;es excepcional un supuesto que puede afectar
a cientos de miles de plazas?

En este sentido, hemos planteado que las leyes 3/2017 y 6/2018 ofrecian medidas razonables, que no
colisionaban —cuanto menos, frontalmente— con los principios de igualdad, mérito y capacidad, para estabili-
zar las plantillas. En especial la Ley 6/2018 incorporaba un conjunto de criterios coherentes (Boltaina, 2021)
en términos juridicos pero también de gestidn publica, transitando por la estabilizacién a través del concurso-
oposicién y sin que todas las convocatorias derivadas quedaran limitadas por tasa alguna de reposicion de
efectivos.
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Sin embargo, en este periodo —que continla, en este aspecto— vino a incorporarse al debate —a veces
incruento— las sentencias con origen en el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y la aplicacion, entre
otras pero fundamentalmente, de la Directiva 1999/77/CE. Una doctrina judicial que ha ampliado los dere-
chos de los empleados temporales —lo cual parecia ya imperativo desde antes de la Directiva—, que ha co-
rregido a Espafa en muchas normas juridicas sobre empleo publico bien asumidas durante afios y décadas
y, también, sefialando la necesidad de establecer criterios que desincentivaran o sancionaran, de manera
efectiva, la temporalidad prolongada.

5. LARESPUESTAS DEL REAL DECRETO-LEY 14/2021 Y LOS ACUERDOS PARLAMENTARIOS
POSTERIORES: LOS ELEMENTOS CLAVES DE SOLUCIONES DE «MIRADA CORTA»

El Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea ha sido receptor de numerosas demandas que afectan a fun-
cionarios interinos, personal laboral temporal e indefinidos no fijos e, incluso, personal eventual de confianza
0 asesoramiento especial (in extenso, vid. Fuentetaja, 2019, pp. 291-313), sobre aspectos muy diversos;
muchas referidas a las diferencias —ilegales— entre el trato que recibe el personal permanente respecto del
no permanente y especialmente del incremento de la temporalidad de larga duracién, lo que ha supuesto, en
cascada, numerosas sentencias, que siguen dictdndose durante el afio 2021 y que previsiblemente seguiran
en los proximos anos.

A ello se ha unido una compleja jurisprudencia ante una figura tan vitridlica, en su nacimiento y desarro-
llo posterior, como es el de los trabajadores indefinidos no fijos (Beltran de Heredia, 2021), a los que se han
unido algunos intentos judiciales de crear también la del «funcionario indefinido no fijo» 5.

Por ello y por razones también en que la dimension de la temporalidad del empleo publico no sélo se ha
desbordado sino que corria —y sigue haciéndolo— el camino de conducir a la Administraciéon a un bloqueo,
tanto el Gobierno central como los sindicatos mas representativos en la funcién publica (CC.00, UGT y
CSI-F) negociaron —a menudo en la penumbra y con escasa reflexion publica, quiza por temor al fracaso
por los imputs externos que se recibian contrarios a ese posible acuerdo— una solucién que se concreté en
el Acuerdo de 5 de julio de 2021.

El debate se centro y sigue haciéndolo —incluso aunque se apruebe una Ley en el tramite parlamentario
posterior al RD-ley 14/2021— entre como casar la proteccion y los derechos del personal temporal de mas
larga duracién con los principios de igualdad, mérito y capacidad en el acceso a la funcion publica —entendi-
da ésta, a nuestro efectos, tanto la funcionarial y la laboral-, una cohonestacion no siempre facil, mas bien
al contrario, en ese conflicto entre derechos —incluso constitucionales— que acontece en muchos ambitos
del Derecho, asi como un debate nada menor, cual es hasta que punto las Directivas de la Unién Europea
pueden imponerse no sélo al derecho nacional —lo que es claro— sino al propio ordenamiento constitucional,
cuestion en absoluto pacifica.

Alo largo de los afos 2020 y 2021, al sindicalismo mas representativo (UGT, CC.OO0 y CSI-F) le surgio
una réplica agresiva y nada pactista de «plataformas de interinos» que se han alejado de aquél sindicalis-
mo; a ello se han unido organizaciones sindicales con escasa o nula representacién, que se califican de
«sindicalismo alternativo» como acredita el «Manifiesto del sindicalismo alternativo contra el abuso de la
temporalidad y por la consolidacién del empleo en las Administraciones Publicas» de 2 de febrero de 20211,

A este elemento ha ayudado también un grupo de despachos de abogados que representan legalmente
a decenas de miles de interinos, pero con un discurso juridico cuanto menos de «pensamiento Unico» —que
rechaza cualquier debate—, que da por hecho que es constitucional en Espafa y acorde con el derecho
europeo que un temporal de larga duracion puede pasar a ser fijo sin mas tramite, al grito en las redes so-
ciales de «fijeza ya» y «fijeza es constitucional» y que anatemiza a cualquier criterio académico o juridico —y
politico— que no comparta tal construccion (Boltaina, 2021), y que sigue luchando contra el RD-ley 14/2021
e incluso contra las enmiendas que se han ido aprobando en las diversas Comisiones del Congreso en el
periodo agosto-noviembre de 2021.

® En este sentido, la sentencia del juzgado de lo contencioso-administrativo nim. 17 de Barcelona (proc.abrev. 362/2020-F1),
que estima la demanda de un funcionario interino y lo declara «funcionario indefinido no fijo».

6 Vid. https://intersindical.es/manifiesto-del-sindicalismo-alternativo-contra-el-abuso-de-la-temporalidad-y-por-la-consolidacion-
del-empleo-en-las-administraciones-publicas/; ultima consulta, 21-9-2021.
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En este iter, debemos distinguir diversas fases, pues nos llevan a las «soluciones del presente», que
deben prefijar —o acaso no, al contrario— el recorrido del futuro.

Asi, el Consejo de Ministros del 6 de julio de 2021 aprobo el Real Decreto-ley 14/2021 (BOE del 7) y con
entrada en vigor el dia 8, objeto de inicio de un nuevo trance en el camino. Un RD-ley que al cierre de este do-
cumento ya alcanza una vigencia cuatro meses pero que sera sustituido por una Ley que debia aprobarse entre
octubre y noviembre de 2021, aunque posible el retraso de la misma suponga unas semanas o meses mas".

Se inicid, tras la referida aprobacion, la segunda fase del totum revolutum del proceso. A nuestro juicio,
los elementos fundamentales de este iter legislativo han sido los siguientes:

a) unavez publicado el RD-ley, y tal como hemos expuesto, se alzaron un nUmero muy significativo de
voces en contra del texto publicado. De hecho mas alla del Gobierno central —y no todos sus ministros—y de
los sindicatos signatarios, el Acuerdo de 5 de julio y el RD-ley 14/2021 experimentd un fuerte rechazo, por
razones muchas veces ubicadas en las antipodas, unas de otras.

En primer término, las posiciones que indicaban que el procedimiento de estabilizaciéon rozaba —o incu-
rria plenamente— en la inconstitucionalidad, que suponia ademas un agravio comparativo con los empleados
publicos estables que habian superado un proceso selectivo asi como que los principios de igualdad, mérito
y capacidad quedaban claramente reducidos al permitir una valoracion de méritos del 40 por ciento sobre la
puntuacion final, lo que impediria —o casi— el acceso de un aspirante externo a la Administracion convocante,
pese a que el Tribunal Constitucional ha afirmado que el limite de lo «constitucionalmente tolerable» en la
fase de méritos alcanza el 45 por ciento, si bien no debe ser siempre un mérito predeterminado, como es
la «pura y exclusividad» antigledad en el puesto o plaza convocado, aunque permitiéndose una elevada
valoracion de esta experiencia: por todas, por ser inicialmente la mas significativa, la STC 67/1989 y entre
las posteriores, la STC 27/2012 de 1 de marzo.

En el otro lado, las asociaciones de interinos, algunos despachos de abogados y sindicatos —no todos,
es preciso indicarlo, pues UGT, CC.OO y CSIF han mantenido posiciones de prudencia, conocedoras de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional- que consideran que el RD-ley no satisface las peticiones de los
cientos de miles de interinos y temporales de la Administracion y que tampoco cumple la directiva europea
1999/77/CE sobre medidas contra el empleo temporal y que la unica solucién es la fijeza automatica de
todos los empleados temporales. A ello se han unido voces de juristas, enmarcados en despachos de abo-
gados, contrarios al RD-ley 14/2021, al considerarlo «ilegal» y contrario al Derecho europeo .

Y de por medio, los posicionamientos politicos, que en privado proclamaban que el RD-ley 14/2021 al-
canzaba el limite de lo que era posible, pero hacia el exterior —por razones a veces contrapuestas segun el
grupo politico— que era inaceptable, lo que aventuraba un voto negativo —por la minima— en sede parlamen-
taria, coincidiendo grupos de ideologia bien diversa. Contradictoriamente —o no, segun distingamos entre
la accion politica publica y la privada—, algunos Parlamentos autondmicos han iniciado el tramite de leyes
de estabilizacién aun mas flexibles y favorables al personal temporal, aunque sean conocedores de que el
Tribunal Constitucional no considera que tales Parlamentos tengan habilitacion constitucional para crear
formas distintas de acceso al empleo publico de las que el Estado instituya o, si acaso, permita a través de
su propia Ley, al considerarse que el acceso de acuerdo con los principios de igualdad, mérito y capacidad
forman parte del Estatuto funcionarial y competencia exclusiva del Estado.

b) hasta la noche del dia 20 de julio, el anterior a la fechada para la convalidacién o no (21 de julio), no
se daba una clara perspectiva del resultado de la votacion. Incluso iniciado el acto en el Congreso, la incer-
tidumbre era total y no pocos preveian una derrota. El primer resultado fue significativo: 170 votos a favor,
170 en contra y el resto del hemiciclo abstencién. Un empate fruto de que una diputada de Unidas Podemos
—médica funcionaria de carrera de profesion— rompio la disciplina de voto y se sumo al bloque del no, contra
la tesis del gobierno central (PSOE y Unidas Podemos) favorables al si, pese a las enormes reticencias que
el segundo de los partidos citados mantuvo desde el buen inicio y ha seguido haciéndolo.

Todo ello, en el contexto de una defensa del RD-ley 14/2021 en mano de una ministra que no lo habia
firmado (Maria Jesus Montero) y el silencio del ministro que si lo hizo (Miquel Iceta), recién nombrado Minis-
tro de Cultura.

7 Al cierre de la redaccion de este documento, el RD-ley 14/2021 se ha tramitado en diversas fases en el Congreso y esta lla-
mado a ser votado en el Pleno de 2 de diciembre de 2021. Luego pasara al Senado, con nuevo tramite de enmiendas, para su vuelta
luego al Congreso y su definitiva aprobacion. Previsiblemente, ésta acontecera a mediados o finales del mes de diciembre de 2021.

'8 Javier Arauz, entrevista en Confilegal, publicado el 12-7-2021.
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c) en segunda votacion, el desempate se rompié porque la diputada disconforme no voto, por lo que
el RD-ley 14/2021 se aprobé por 170 votos a favor frente a 169 en contra, aunque con diversas promesas
verbales por parte del Gobierno que se reflejan en el acta de sesiones.

En concreto, la mas significativa, la aceptacion de que se iniciase el tramite parlamentario como Ley,
de forma urgente, para que haya una nueva norma legal que sustituya al RD-ley, introduciendo opciones de
estabilizacion muchisimo mas flexibles y «generosas» que las previstas en el RD-ley 14/2021 especialmente
en su articulo 2, y con el temor manifiesto de los sindicatos firmantes del Acuerdo por lo que podria suponer
de riesgo de inconstitucionalidad'®. Un proceso en sede parlamentaria no concluido al cierre de este docu-
mento y que ha supuesto incorporar un generalizado procedimiento de «concurso de méritos» y la posibili-
dad también de que el concurso oposicion incorporase una fase de oposiciéon no eliminatoria.

Se inici6 asi una nueva etapa, una tercera fase que es el tramite parlamentario. Asi llegariamos al inicio
de lo que es, sin duda, un periodo de incertidumbre, dudas e inseguridad para todas las partes; la que va
desde la entrada en vigor del RD-ley (8 de julio), sigue con la convalidacion por el Congreso el 21 de julio y
se prolongara hasta la aprobacién de la nueva Ley que sustituya a al RD-ley.

Estos procesos de tramitacion legislativa son habituales, incluso cuando el partido en el gobierno central
goza de mayoria absoluta.

Sin embargo, en este supuesto, el tramite como proyecto no estaba previsto y habia razones juridicas
—ademas de las politicas— que lo avalaban y que ciertamente se han cumplido al tramitarse: la inseguridad
juridica que crea el RD-ley tramitado como Ley si, al final de todo el proceso, los procesos de estabilizacion
regulados en el primero, se modifican en generosidad por la segunda norma.

Es decir, el riesgo —que muy pocas voces advertian— se ha cumplido: ;qué administracion local ha
osado un proceso de estabilizaciéon al amparo del art. 2 del RD-ley si la voluntad politica explicita es ir hacia
férmulas de flexibilizacidn, recurriendo al concurso de méritos 0 a un concurso-oposicion en que la fase de
oposicidn no fuese eliminatoria.

d) esta complejidad se vio acrecentada por el acuerdo entre PSOE, PNV y ERC logrado en la Comi-
sion el dia 11 de noviembre de 2021, en la linea ya expuesta, de generalizar el concurso de méritos vy, si
acaso, reconducir procesos al concurso-oposicion en que no huya fase de oposicion eliminatoria, todo ello
confirmado en la sesion de la Comision de 22 de noviembre. Al cierre de este documento no podemos apor-
tar un elemento de conclusién de como finalizara el redactado de la Ley, pero si que nos permite plantear
elementos especiales, cuando sefialamos —a nuestro entender— las opciones de futuro para reconducir la
temporalidad y la seleccion de personal permanente. Elementos claves del momento presente son, a nues-
tro juicio, los siguientes:

a) ElI RD-ley 14/2021 se transformara en una Ley muchisimo mas flexible y generosa para la estabiliza-
cion de los empleados publicos temporales, disolviendo los principios de igualdad, mérito y capacidad
y, logrando muy posiblemente un «aplantillamiento» de cientos de miles de empleados temporales sin
fase de oposicion o una en que tenga un papel muy menor, residual o incluso puramente cosmético.

b) La creacién de una bolsa de personal temporal, de menor antigiiedad, oscilando entre uno y tres
afos —0 quiza cinco— que supondra un problema de gestidon importante, al no verse beneficiados de
los «privilegios» otorgados por la nueva Ley y que, en teoria, deberan participar en el futuro en pro-
cesos selectivos con los grados de exigencia previos al RD-ley 14/2021 y a la nueva ley, con todo lo
que supone de trato discriminatorio, en términos colectivos pero también individuales.

c) La existencia de una nuevo colectivo de empleados temporales, que habran accedido entre 2019 y
afos sucesivos, y especialmente tras el RD-ley 14/2021, que no veran entre sus expectativas nin-
guna opcién de estabilizacién por vias «faciles», sino volviendo a las formulas de igualdad, mérito y
capacidad tradicionales.

' En la prudencia, han destacado UGT, CC.0O y CSIF, cuando han afirmado que debian huirse de falsas expectativas con-
trarias al interés general y los riesgos que la demagogia juridica podia ocasionar asi entre otros muchos, «CC.OO lamenta mucho los
discursos que generan falsas expectativas y confusion entre las personas opositoras y que no obedecen al interés general que deben
perseguir (....) nuestra principal preocupacién se centra en el mantenimiento del empleo publico, la reduccién de la temporalidad, evi-
tar que se generen nuevas bolsas de temporalidad de larga duracién en vacantes y que todo proceso que se establezca y desarrolle
guarde las garantias juridicas suficientes, para quienes quieren acceder de forma definitiva al empleo publico, manteniendo los prin-
cipios de IGUALDAD, MERITO Y CAPACIDAD» (en mayusculas en el documento original). «CC.00 no vende humo ni juega con las
expectativas de las personas». Nota del Area Publica de CC.0O del Pais Valencia: «Convalidado el RD-ley 14/2021 que se tramitara
como proyecto de ley».

ARTICULOS 76



DA. Nueva Epoca — N.° 8, diciembre 2021 — ISSN: 1989-8983 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.i8.11025 — [P&gs. 66-91]

Personal temporal en la Administracién Publica: soluciones de presente y opciones de futuro

Xavier Boltaina Bosch

d) Un grupo indeterminado e inmenso de ciudadanos que no prestan servicios en la Administraciéon que
han visto o veran frustradas sus esperanzas, al no poder competir en pie de una minima igualdad
para acceder al empleo publico, y que ha dado pie también a la constitucion de «plataformas» o apo-
yos sindicales en defensa del derecho constitucional al acceso libre al empleo publico.

e) La continuacién de un debate sobre la fragilidad del modelo selectivo, ad futurum, cuando nuevos
temporales se incorporen a la Administracion sin haber solventado en ninguna norma juridica sobre
las necesidades de futuro: envejecimiento de plantillas, la funciéon de la temporalidad como simple
herramienta de gestion temporal o auténtica forma de acceso previo a la condicion de fijo o perma-
nente y, en especial, las condiciones de los procesos selectivos para adquirir la condicion de fijeza
en la Administracion.

En la elaboracién de este presente documento y en otros anteriores, hemos tenido ocasion de consultar
y debatir planteamientos muy diversos. Desde el consenso de que el sistema de seleccion al empleo publi-
co espanol esta trufado de imprecisiones, desactualizaciones y conceptos de igualdad, mérito y capacidad
escasa o nulamente actualizados al siglo xxI o incluso afirmaciones de su irreformalidad —de la seleccion o
de toda la funcion publica—. Nos remitimos a las monografias y documentos publicados por académicos de
referencia como Rafael Jiménez Asensio, Carles Ramié, Juan Luis Morentinos y otros profesores vy juristas
que plantean opciones de «rupturay, ante un modelo considerado caducado e irreformable.

Sin embargo, en este documento hemos querido plantear un ultimo apartado de «luces cortas», pero
quiza con mas vista al futuro que las referidas hasta el momento. Aunque asumamos que el modelo no
funciona o lo hace de manera disfuncional y poco acorde con los principios de una Administracion moder-
na y de los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad —en donde para unos el mérito es
la exclusiva valoracion de la antigedad en la propia Administracion convocante y para otros la capacidad
es la superacién de pruebas memoristicas— queremos plantear unos elementos de «futuro» que permitan,
segun el nuestro régimen juridico actual, reconducir la temporalidad y la seleccién de personal permanente.
Esto es, elementos o respuestas que son factibles con la normativa vigente —o reformas menores—y que, a
nuestro entender, disminuirian la presién que supone el problema, en tanto en cuanto se debata en el futuro
—¢anos o décadas?— una reformulacion completa de la seleccion del personal de la Administracion y del
sector publico.

6. ¢(LAS OPCIONES DE FUTURO?: RECONDUCIR LA TEMPORALIDAD Y LA SELECCION
DE PERSONAL PERMANENTE EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

Como hemos indicado, la primera consideracidon que debe efectuarse es si el empleo publico espafiol,
en su conjunto, tiene opciones de futuro. Son muchos los autores que consideran que la funcién publica es-
pafiola es irreformable y prueba de ello es precisamente la COVID-19 ha puesto de relieve la importancia del
empleo publico pero, a la vez, de sus limitaciones, en una reflexién que es extensible a todo el sector publico
como tal. Carles Rami¢ se referia, ya en 2017, a que las Administraciones Publicas estaban en una coyuntu-
ra «en la que esta en juego su propia supervivenciay», con «en riesgo de desaparecer si no son capaces de
generar un nuevo valor para sus contribuciones».

Este ultimo académico, buen conocedor de la Administracion, consideraba que ante los retos existentes,
aquélla «carece de capacidad de reaccion», «atenazada por un modelo organizativo y por un sistema de
gestion de sus recursos humanos totalmente obsoleto», un ambito este en que las Administraciones «siguen
con sus inercias, con sus tradiciones y sin ninguna expectativa de romper sus pautas culturales, institu-
cionales y organizativas de caracter mineral» (Ramio, 2017); algunas propuestas de gran interés pueden
consultarse en Jiménez Asensio (2019), en su ponencia sobre «Doce tesis y seis hipotesis sobre seleccion
de empleados publicos y su futuro», orientadora en gran medida de lo que hubiera debido ser el proceso de
reorganizacion de la seleccién en los afios presentes.

En este sentido, se ha afirmado también que pese a las sucesivas reformas, la funcién publica espafola
sigue inalterable desde su nacimiento en el siglo xiX y el posterior Estatuto de Maura de 1918; literalmente,
«disponemos por tanto de un modelo de empleo publico del siglo pasado para un sector pubico que ha de
enfrentar retos mayusculos» (Catala y Cortés, 2020, p. 9), una Administracién que debe ir hacia un modelo
coherente con las exigencias de los ciudadanos.

Estos ultimos autores afiaden como elementos que impiden tal reforma en serio y con mirada larga los
siguientes:
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a) la incompatibilidad de los tempus entre los politics —cortoplacista— y el de la policy —largoplacista—,
imperando la primera;

b) la inestabilidad de los cargos politicos, en constante proceso electoral; asi, a inicios de 2022 con-
templamos un ciclo electoral completo en la Administracién local completo en mayo de 2013, en la
mayoria de Comunidades Autbnomas —excepto quiza Euskadi, Catalufia y Galicia— y no mas alla de
2023 al Parlamento espafiol.

c) el desgaste politico que implica una reforma, con réditos inciertos —que, a nuestro juicio, afadiriamos
inciertos no soélo politicamente, sino ante la ciudadania y los propios empleados publicos—,

d) la complejidad de nuestro Estado autonémico;

e) los intereses corporativistas y particulares que desean mantener el statu quo.

f) yla «comunién de intereses» entre politicos y funcionarios, en que ambos se necesitan y se basa en
un pacto «de no agresién» no escrito. A ello se puede afadir un elemento final, que en gran medida
se coaliga con la letra f): la sindicalizacion de la Administracion, con parametros muy a menudo tras-
nochados y profundamente corporativistas y ajenos a la realidad de la sociedad civil, especialmente
cuando se residencia en sindicatos que no son los mas representativos, sino corporativistas y defen-
sores del interés de corto alcance.

De hecho ello ha llevado a calificar el modelo espafiol como politizado y clientelista politico y sindical
(Fondevila, 2020, p. 64), una politizacion y clientelismo ejes centrales de la gestion del empleo publico que
han dado por consecuencia el acceso al empleo publico mediante procesos de estabilizacion, calificados
por Jiménez Asensio como de «aplantillamiento» cuya descripcion grafica reproducimos: «enorme grupo de
empleados publicos que han accedido al empleo publico mediante unos sistemas de acceso sin las mas
minimas garantias y que, ademas, en muchos casos con una clara vinculacion politica y sindical y dudosa
cualificacion profesional, lo que ha originado una pérdida de talento y profesionalidad en nuestras Adminis-
traciones y, a su vez, un fraude para el resto de los ciudadanos que han visto defraudadas sus expectativas
de acceso al empleo publico reconocido constitucionalmente en el art.23.2 CE» (Fondevila, 2020, p. 65,
remitiéndose al prof. Jiménez Asensio).

En este camino, hay un elemento fundamental, clave incluso, cual es el acceso al empleo publico. Ya hemos
podido constatar que ese acceso acostumbra a acontecer, cuanto menos en la Administracion autondmica y
local, bajo la férmula de la temporalidad para luego proceder a procesos ad hoc, mas o menos encubiertos, de
«estabilizacion» o «consolidacion», con este nombre o bajo la férmula de Ofertas de Empleo ordinarias, pero con
altisimas valoraciones en la fase de concurso. Aunque esta formula se ha criticado por su férmula (Jiménez Asen-
sio, 2019), lo cierto es que en el ambito autondmico y local es el habitual, y en el universitario practicamente Unico.

Un modelo distinto al de la Administracién del Estado, en donde muchos de los nuevos funcionarios pu-
blicos que acceden a la condicién de funcionarios de carrera no han tenido contacto previo con la Administra-
cion e, incluso, tampoco contacto alguno previo con el mundo laboral, especialmente en los grupos A1y A2.
A nuestro juicio, una contraposicion que no es positiva, como se acredita —generalmente en los Cuerpos de
«élite»— que muchos jueces, fiscales, abogados del estado, notarios, secretarios e interventores municipales
o inspectores de hacienda y de trabajo, jamas han trabajado con anterioridad —ni en el sector publico ni en el
privado—, habiendo pasado de las aulas universitarias a un «periodo de preparacion de oposiciones», para
luego integrarse en los escalones mas elevados de la Administracion y de la Justicia, con una falta absoluta
de recorrido personal e incluso de madurez y habilidades.

Con la experiencia de lo que ha supuesto el periodo democratico (1976-2022) y las formulas para en-
frentarse a las elevadas tasas de temporalidad, que por lo general pueden considerarse fracasadas, y las
medidas ad futurum que al cierre de este articulo pueden otearse con claridad en vista del RD-ley 14/2021
sobre estabilidad del empleo temporal y el trémite parlamentario de la Ley y teniendo presente las debilida-
des y fortalezas del modelo, los errores cometidos y los que pueden volverse a cometer, plantearemos aqui
diversas hipoétesis para reconducir la problematica de la temporalidad y la seleccion de personal permanente
si no se quiere que los procesos de estabilizacion del 2021-2022 no sean mas que una estacion transito para
un problema que, de nuevo, en una o dos décadas vuelva a repetirse, como ya ha acontecido con el sistema
sanitario publico espafiol, con la estabilizacion de principios del siglo xx1 y la repeticion, hodie et nunc, del
mismo e idéntico problema, hasta el punto que el RD-ley 14/2021 no ha sido capaz de resolver la cuestion,
demorando —para profesores no universitarios y sector sanitario— a un afo vista la negociacion del Acuerdo y
la normal legal a aplicar. Esto es, como intentar evitar que la DT 4.2 EBEP 2007 no vuelva a reiterarse ahora
y luego en un plazo de tiempo de nuevo relativamente corto.
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1.° Reconducir la figura de la temporalidad funcionarial a sus justos términos justificativos:
funcionarios causales

Hasta el 2020-2021 no parecia que la interinidad funcionarial supusiera un problema juridico, pues la
prolongacion ad aeternum no tenia consecuencias practicas sancionadoras para la Administracion, pese a
que la doctrina alertaba desde mucho tiempo atras sobre esta grave circunstancia y planteando «repensar
la figura» (Cantero Martinez, 2017).

Sin embargo, en base a interpretaciones diversas de la Directiva 1999/77/CE, algunos juzgados han
creado figuras ad hoc, ajenas al EBEP, de funcionarios interinos permanentes, siguiendo la estela —aun-
que diferente en sus consecuencias— de la figura del «funcionario interino estable» que calificé las largas
duraciones una determinada jurisprudencia constitucional en los afios 1999 y 2000, antes citada, lo que ha
acentuado la confusién y la comparacion con los contratados laborales (Brufao, 2021, p. 39).

No puede negarse la necesidad de empleo temporal funcionarial o estatutario en la Administracion,
cuando hay necesidades a cubrir perentoriamente y deben ser atribuidas a personal funcionario, incluso
cuando implican ejercicio de autoridad (Brufao, 2021, p. 49). Las posibilidades del derecho funcionarial son
diversas y son —o deberian ser— siempre causales, esto es, con una causa especifica que permita el nom-
bramiento y con un plazo temporal maximo de permanencia?’; cuestion distinta es que el estatuto juridico
del funcionariado interino adolece de un régimen estructurado, o como sefiala Brufao (2021, p. 37), «serio»,
«bien planteado» y «con racionalidad interna».

Esto es, los cuatro tipos de funcionarios interinos del art.10 EBEP —antes y después de la reforma por
el RD-ley 14/2021- estan plenamente justificados e incluso aceptados por los sindicatos, pero su uso se ha
pervertido en dos de ellos: los funcionarios interinos vinculados a programas temporales de actuacién admi-
nistrativa y los funcionarios interinos en plaza vacante.

En el primer supuesto, el EBEP fue reformado una década después de su promulgacion, para corregir
el posible fraude de ley, que se generalizaba, con la «ingenieria juridica» de crear «programas» de duracion
ilimitada. En este sentido, se aplicd un periodo maximo de tres afilos —ampliables hasta cuatro afios si una
Ley «de Funcion Publica» dictada en desarrollo del EBEP lo prevé—, que en la reforma del art.10 a través del
RD-ley 14/2021 se ha mantenido.

Con ello, la interinidad vinculada a programas temporales en gran medida se aproxima a las duraciones
propias del contrato de obra o servicio determinado fijado en el art.15.1.a) del ET. Una «laboralizacién» de
la interinidad funcionarial que supuso en su momento —y hasta la actualidad- la huida de la indemnizacién
economica de los doce dias por afo trabajado que si se prevé para el contrato temporal laboral y no para los
funcionarios interinos y ademas, quedando excluidos de las consecuencias que prevé el art.15.5 del ET so-
bre acumulaciéon de dos o mas contratos de obra o servicio determinado y contratos eventuales, superando
los 24 meses dentro de un periodo de 30. Cuestion distinta, y que debe merecer un profundo analisis, es la
actuacion selectiva consolidadora a llevar a cabo cuando tales programas temporales supongan, de facto,
plazas estructurales en la organizacion publica.

En cuanto a la duracién maxima de la interinidad en plaza vacante a tres afos, que fija el nuevo art.10
EBEP, segun el art.1.1 del RD-ley 14/2021 —que se mantendra previsiblemente con la nueva Ley—, lo cierto
es que ello supone una constatacion del fracaso de la prevision inicial del EBEP de que toda plaza de fun-
cionario interino en plaza vacante debia convocarse en el ano en que se formalizara el nombramiento, o en
el posterior salvo amortizacién, cohonestado con el art. 70.1 in fine, que sefalaba —y sigue haciéndolo— que
las Ofertas de Empleo Publica deben ejecutarse en un plazo maximo de tres afios.

Con la reforma de 2021, sea cual sea la actuacion de la Administracion o la previsién que permita la ley,
el nombramiento decae ex lege a los tres anos exactos a contar a partir de la fecha del nombramiento, por lo
que es un cese ad personam, con la Unica excepcién de que la convocatoria esté desarrollandose ya durante
estos tres afios, en que el nombramiento mantendra su vigencia en tanto en cuanto no finalice. Por tanto,
puede considerarse que el funcionario interino queda en una situacion de inferioridad de condiciones mayor
que la prevision inicial del EBEP de 2007, pues su permanencia pendera exclusivamente del cumplimiento
o no de las obligaciones de la Administracion, aunque esta pueda incurrir en responsabilidades en base a la
nueva disposicion adicional 17.2 del EBEP, incorporada por el RD-ley 14/2021.

En contrapartida, es una regla juridica que desvirtua las tasas de reposicion de efectivos de la Ley de
Presupuestos, o cuanto menos las contradice, pues si existe la obligacién de convocatoria sera porque la

20 En detalle, Sanchez Moron, 2020, pp. 32-40.
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tasa de reposicidn permite tal convocatoria y ello acarreara una situacion de cierta complejidad, porque sera
posible siempre que el nombramiento traiga causa por uno de los elementos que «suman» en el computo de
la tasa (fallecimiento, jubilacion, etc.) pero nunca en la creaciéon de nuevas plazas.

El efecto, indeseado —aunque quiza buscado—, de tal previsidon sera que sélo sera plausible y razona-
blemente no arriesgado nombrar un funcionario interino en plaza vacante si esta plaza lo es consecuencia
de una causa como las sefialadas —la mas general, la jubilacion, fallecimiento o excedencia voluntaria sin
reserva de plaza—, pero queda desvirtuada o incluso anulada la posibilidad de cubrir plazas de nueva crea-
cion, porque no desapareciendo la tasa de reposicion, el triangulo para la convocatoria dependera de un
efecto ajeno al nombramiento interino y la nueva plaza: la existencia de una tasa derivada de algun supuesto
previsto en la ley, como las antes dichas.

2.° Resituar la presencia del contrato laboral temporal en el ambito de la Administracion
y concretar el modelo selectivo y la duracion del contrato temporal

El debate sobre la laboralizacién/funcionarizacion en la Administracion se retrotrae, cuanto menos, a
casi cuatro décadas, cuando se «liberalizo» la laboralidad a través de la Ley 30/1984 de 2 de agosto en su
redaccion original, criterio que fue corregido por la STC 99/1987. Un debate que es incluso cansino, pues
se prolonga durante toda la etapa democratica, pero que acredita su realidad, cuando a 2021, la proporcion
de personal laboral en la Administracién local, por citar el ejemplo mas significativo, es superior al personal
funcionario. Una situacioén que ha dado pie a un proceso de «funcionarizacion» del personal laboral fijo que,
iniciado como sistema selectivo singular y restringido ad hoc en 1988 se ha extendido hasta hoy con la DT
2.2 del EBEP.

Mas alla de este debate y de la opcion general de la Constitucion en favor de un régimen funcionarial-
estatutario —modelo que quiza, y sélo quiza, deberia replantearse con rigor hacia el futuro—, lo cierto es que
lo significativo es la presencia del contrato de trabajo temporal en el seno de la Administracion y las conse-
cuencias que ha comportado, fundamentalmente en el ambito del fraude en la contratacién temporal, eje
central de un eterno debate (Campos Daroca, 2017).

Dos son los elementos que deben tenerse en cuenta en el conflicto juridico —y también de gestion—: los
contratos laborales cuando son correctos y adecuados segun el esquema previsto en el art.11 EBEP?' y nor-
mas autonémicas y de régimen local concordantes y los contratos laborales en situacion de disfuncion, esto
es, cuando tienen su origen en irregularidades, fraude de ley, conversion en indefinidos no fijos, subrogacion
por internalizacion de servicios, superacion de tiempo por acumulacién de contratos en un determinado
periodo o, con una mayor dimension si cabe, la presencia de contratos laborales temporales para ejercer
funciones que segun el art.9.2 EBEP deben desarrollarse por personal funcionario —de carrera o interino—.

Sin embargo, la temporalidad puede verse de nuevo desbordada por el recurso al contrato temporal
—especialmente en pequenos y medianos Ayuntamientos— dado que el EBEP permite cualquier tipo de
contratacion laboral: desde los causales del art.15 ET hasta los restantes del Estatuto de los Trabajadores
u otras normas laborales, como los contratos de formacion, el —residual- contrato de fomento del empleo y
otras opciones del sistema de relaciones laborales.

Por ello, salvo el contrato eventual por circunstancias de la produccién y el contrato de obra o servicio
determinado (art.15 ET), que son causales y en principio, tienen unos limites temporales que deben cum-
plirse —bajo castigo de sancién si se incumple, ex DA 15 del ET y la DA 17.2 del EBEP- el contrato laboral
temporal por excelencia deberia ser —como hubiera debido serlo hasta el momento presente— el contrato de
interinidad en plaza vacante por proceso de seleccion o de promocion interna.

No obstante, el EBEP, tras su reforma por RD-ley 14/2021 olvida la duracién maxima de este contrato
—ausencia que acontecia con anterioridad también, desde 2007—, mientras si se ha modificado el funcionario
interino en plaza vacante fijando un plazo maximo de tres afios.

Al respecto, hay dos elementos a tener en cuenta; en primer término, la DA 17.2 EBEP hace referencia
a una duracién maxima de la contratacion laboral temporal, pero no indica cual es la de la interinidad laboral
mencionada; pero marcando este camino, debemos recurrir a la jurisprudencia del Tribunal Supremo ema-

21 Elart.11.1 EBEP es muy preciso: «es personal laboral el que en virtud de contrato de trabajo formalizado por escrito, en cual-
quiera de las modalidades de contratacion de personal previstas en la legislacién laboral...». Esto es, no excluye a ninguna modalidad,
si bien algunas han sido o son de muy o casi imposible encaje.

ARTICULOS 80



DA. Nueva Epoca — N.° 8, diciembre 2021 — ISSN: 1989-8983 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.i8.11025 — [P&gs. 66-91]

Personal temporal en la Administracién Publica: soluciones de presente y opciones de futuro

Xavier Boltaina Bosch

nada a partir de junio de 2021 que la fija en tres afos, y cuyo exceso supone convertir el vinculo en indefinido
no fijo (in extenso, vid. Boltaina, 2021a).

Lo anterior, sin embargo, sume dificultades aplicativas de gran calado. En primer término, hoy por hoy si
se superan los tres afos la Administracion no se puede rescindir el contrato so pena de incurrir en un despido
improcedente o incluso nulo; en segundo término, si bien la jurisprudencia reconoce el caracter de indefinido
no fijo ello no puede declararse de oficio por parte de la Administracion, al seguir vigente la DA 43.2 de la Ley
6/2018, segun la cual los érganos administrativos en «especial velaran para evitar cualquier tipo de irregu-
laridad en la contratacion laboral temporal que pueda dar lugar a la conversion de un contrato temporal en
indefinido no fijo. Asi mismo, los érganos de personal citados no podran atribuir la condicién de indefinido no
fijo a personal con un contrato de trabajo temporal, ni a personal de empresas que a su vez tengan un con-
trato administrativo con la Administracion respectiva, salvo cuando ello se derive de una resolucion judicial»

La Unica respuesta juridicamente segura pasa por incorporar una reforma al Real Decreto 2720/1998%,
que indique que la duracién vinculada al proceso selectivo —hasta el momento, indeterminada por el Regla-
mento aprobado hace un cuarto de siglo—y que ha permitido interinidades laborales ad aeternum, se reduz-
ca a tres afios, medida que es perfectamente legal de igual manera que acontece con este mismo tipo de
contrato en el sector privado en que la duracién se limita a los tres meses y no es posible recurrir a un nuevo
contrato de interinidad con persona distinta.

3.° Elfortalecimiento de las bases de las convocatorias, los requisitos exigibles, el proceso
selectivo y el papel Tribunales de seleccion de personal temporal e interino

Si el resultado del RD-ley 14/2021 y de la ley que se derive es que cientos de miles de empleados tem-
porales adquiriran la condicion de funcionarios de carrera o personal laboral fijo, a través de procedimientos
que hemos tenido la ocasion de calificar como «blandos» (Boltaina, 2018), aunque en esta ocasion se diluya
aun mas la exigencia del mérito y capacidad convirtiéndolo casi en inaudible, no hay elementos de certidum-
bre juridica para prever que ello no volvera a repetirse en una o dos décadas de nuevo —o acaso antes—, si
no se resuelve el problema en los préximos anos con los huevos nombramientos y contratos.

En este caso, habran logrado la condicion de «fijeza» un cimulo considerable de ciudadanos en que
quiza en su incorporacion inicial a la Administracién lo fue sin prueba selectiva, por subrogacion, mediante
entrevistas personales, por valoracién de un curriculo pero también incluso por pruebas selectivas de escaso
0 nula exigencia, o quiza también de mayor competencia y mayor valoracion del mérito y capacidad.

En ese totum revolutum en que habra candidatos que accedieron al empleo temporal desde un nivel
de exigencia de cero a otro que podra situarse en la tabla maxima —esto es, los menos, por cierto, posible-
mente aquellos que no obtuvieron plaza en una Oferta de empleo, que superaron todas las pruebas pero no
alcanzaron la nota suficiente por la limitacion de plazas, léase los «aprobados sin plaza»— la estabilizacién
que acontecera partir del 2022 habra roto practicamente todos los diques de una funcién publica basada en
la igualdad, el mérito y la capacidad.

Ante ello, entendemos que sdlo hay dos posible alternativas de futuro. Quiza pudieran haber mas, pero
desde un punto de vista de cada Administracién, sélo intuimos dos especificas, que se deriva desde una
perspectiva que compartimos, cual es que con gran frecuencia la interinidad/temporalidad es el paso pre-
vio a la condicién de fijeza: «una vez dentro del empleo publico, la mayoria de los empleados temporales
adquieren una cierta estabilidad de hecho, hasta que, en su caso, logran consolidar la plaza mediante un
procedimiento sencillo de concurso-oposicion, en el que se rebajan las exigencias de las pruebas de aptitud
y se valoran desmesuradamente los afios de servicio» (Sanchez Moron, 2019, p. 237). Y aunque ello se
considera un efecto perverso y no buscado por la norma (Jiménez Asensio, 2019), lo cierto es que la reali-
dad nos lleva a tal conclusion de forma mayoritaria en el mundo local y autonémico, y en gran medida en los
empleados de las agrupaciones profesiones y subgrupos C2 y C1 de la Administracion del Estado y de los
Servicios de la Seguridad Social.

22 En concreto el art.4.2.b) del RD 2720/1998 sefiala la doble distincion. Asi, en procesos de seleccion, «la duracion sera la del
tiempo que dure el proceso de seleccién o promocion para la cobertura definitiva del puesto, sin que pueda ser superior a tres meses,
ni celebrarse un nuevo contrato con el mismo objeto una vez superada dicha duracién maxima. En los procesos de seleccion llevados
a cabo por las Administraciones publicas para la provision de puestos de trabajo, la duracién de los contratos coincidira con el tiempo
que duren dichos procesos conforme a lo previsto en su normativa especifica».
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La primera posibilidad, aunque la ley no lo prevea —y quiza deberia, previo un profundo analisis sobre el
modelo— es considerar que el acceso a la condicién de empleado temporal o interino requiere unos procesos
selectivos estrictos y exigentes, que superen ya no sélo los modos de entrevistas, curriculum o pruebas de
escasa complejidad, sino también las pruebas de valoracion en base a férmulas de tipo test.

La seleccion del personal temporal e interino deberia basarse en pruebas rigurosas, en funcion de
bases de convocatorias en que se acredite el mérito y la capacidad, mediante pruebas que no se reduz-
can a un solo acto en un dia concreto, sino que intervengan elementos de conocimiento tedrico y practico
y, si es posible, también la entrevista y la valoracién de méritos, a través de Tribunales que actuen con la
misma profesionalidad, rigor e imparcialidad que actuan —o deberian— los érganos selectivos del personal
funcionario de carrera o laboral fijo. Ello deberia comportar que cada Administracion reconoce y asume que
la seleccion del personal temporal lo es casi como un paso previo a la continuidad de la carrera en el futuro
como personal permanente.

La segunda opcion, nada desdefiable pero que supone un cambio cultura ciudadana pero también sindi-
cal y politica, es desconectar completamente el acceso a la temporalidad de cualquier expectativa futura de
beneficio o plus intenso para participar en el proceso selectivo para obtener una plaza permanente.

Esto es, reducir la temporalidad y su contexto a estos justos términos: una temporalidad circunscrita a
ello y que si acaso otorga un posible plus en el futuro, sera circunstancial y reducido en la fase de méritos y,
en todo caso, con limites temporales como el sefialado de los tres afos.

En este ultimo supuesto, las exigencias de acceso pueden ser mas diluidas, no tan formales ni estrictas,
pero con una consecuencia clara: el aspirante conocera desde el principio que su itinerario sera relativamen-
te corto en el tiempo —no mas de tres afios— y que esta experiencia que lograra —experiencia retribuida, por
lo demas—, no le supondra un plus tan intenso que casi impida el acceso de un ciudadano por el turno libre
sin experiencia en esa y especifica Administracion publica.

Queda, sin embargo, un vacio que practicamente nadie ha valorado o analizado: los interinos en susti-
tucion de persona con reserva de plaza, sean laborales o funcionarios. Si bien su duracion esta, en principio,
limitada, la cuestion se complica —y mucho— cuando la sustitucion se deriva de una reserva por excedencia
forzosa laboral o una situacion de servicios especiales del funcionario titular o bien el empleado interino va
acumulando sustituciones de diversos empleados con derecho de reserva —lo mas habitual, por incapacidad
temporal o bajas por maternidad—. Esto ultimo en base generalmente a bolsas de trabajo de entrada y salida
permanente.

En este caso, podria darse —de hecho, acontece— que el interino laboral o funcionarial acumula mu-
cha antigliedad sin ninguna perspectiva y sin compensaciéon econémica —tampoco prevista en el RD-ley
14/2021—. Ante ello, la Unica opcion es limitar estas duraciones a un plazo no superior a tres o cuatro afios vy,
de no retornar el funcionario de carrera o laboral fijo por mantener su derecho de reserva, dar por finalizado
el vinculo interino y optar por politicas internas de provision del puesto de manera transitoria, por personal
permanente de la propia entidad publica.

Unido a ello, se hace imprescindible evitar que un mismo ciudadano vaya acumulando nombramientos
o contratos por la misma razén, basadas en el derecho de reserva de una cadena de funcionarios o trabaja-
dores, como es el supuesto de bajas médicas, permisos por maternidad y cualquier otro tipo de derecho de
reserva, pues el sistema, aparentemente legal, pervierte la relacion del vinculo interino. Esta problematica es
a todas luces gravisima en el sistema educativo y sanitario, en que muchos interinos lo son por sustitucion
ad aeternum de diversos empleados en cadena, en ocasiones incluso con nombramientos de un dia o una
semana, por baja del funcionario titular.

4.° Suprimir o reconducir la «tasa de reposicion de efectivos»

El problema originado por la temporalidad en Espafia no se deriva, en exclusiva, de la tasa de reposiciéon
de efectivos, sino de otros muchos factores. Sin embargo, dado que para el 2022 se prevé de nuevo tal tasa
—si bien, superando el 100 por ciento en algunos supuestos— y no parece que tal concepto desaparezca,
este deberia incorporarse al EBEP y no ser exclusivamente un elemento presupuestario fijado en la Ley de
Presupuestos anual.

Incorporacion al Estatuto Basico fruto de una reflexion previa y profunda sobre si es el mejor método
para evitar un crecimiento del empleo publico o una simple herramienta para evitar empleo fijo a corto plazo
pero creador de una nueva bolsa de empleo temporal en el futuro. Por otro lado, las tasas —restringido el
acceso de personal fijo— no han eliminado a los temporales e interinos existentes ni un ahorro de los gastos
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de personal (Brufau, 2021, p. 43), lo que permite calificarlas de «indigesto» sistema cuyo efecto no desea-
do aunque previsible ha sido un deterioro palatino de la institucion de la funcién publica (Jiménez Asensio,
2021) y que vinculadas a las Ofertas de Empleo Publico, son un «instrumento del pasado» (Jiménez Asen-
sio, 2019).

El otro elemento es que el concepto y su configuracion debe ser estable, de tal manera que cada afio no
se modifique la formula de cdmputo —como ha sucedido con la promocién interna o los indefinidos no fijos—

Por lo demas, dado las disfunciones que ha originado, hay dos elementos también clave que deberian
tomarse en cuenta; en primer término, analizar si la tasa de reposicion debe tener en cuenta o no las jubila-
ciones. Dado que en la proxima década se jubilaran cientos de miles de empleados publicos, esta circuns-
tancia deberia desconectarse del calculo de la tasa de reposicion. Si tras una valoracion objetiva sobre si la
plaza debe pervivir tras el empleado jubilado y constatada su necesidad, seria preciso que no fuera la tasa
la que limitara afo tras afio la sustitucion de los empleados jubilados por nuevos empleados fijos.

La otra cuestion es que deberia reformarse completamente el concepto de tasa si se quiere ser proac-
tivo y no una Administracién que gestiona «a remolquey. La tasa, hoy por hoy, observa al pasado. No existe
una tasa ad futurum, aunque se conozca perfectamente el nimero de empleados que en los préximos me-
ses y afios causaran baja, generalmente por jubilacion.

La tasa de reposicion de efectivos ha sido causante del incremento de la temporalidad, pero no tanto por
limitar las convocatorias, sino por su férmula de calculo: el afio natural anterior.

Ante ello, una Administracién que conoce perfectamente sus posibles bajas para el afio natural siguiente
o los proximos afios, no tiene capacidad de gestion. Si esas plazas van quedando vacantes, se deberan cu-
brir en principio con personal interino y temporal, creando de nuevo el mismo problema que ahora se desea
corregir, por cuanto la jubilacion, el fallecimiento o la excedencia voluntaria —entre otras causas— del afo
natural 2022, s6lo podran ser computadas en la tasa y en la Oferta de 2023 e iniciar el proceso de cobertura
definitiva en los afos siguientes. Ello supone, como minimo, que previendo esa vacante a uno, dos o0 mas
anos vista, su cobertura definitiva no disminuira de los cuatro o cinco afios una vez acontezca la vacante.

5.° La obligatoriedad de la convocatoria de las Ofertas de Empleo Publico en los términos
que anualmente fije la legislacion aplicable

Uno de los elementos que han acarreado el incremento de la temporalidad e interinidad es la duda —re-
lativa— de si era obligatoria la convocatoria de Ofertas de Empleo Publico en base a la tasa de reposicion.
Muchos gestores han considerado que la posibilidad existia, pero no era obligatorio; esto es, que la tasa era
una posibilidad a utilizar, pero no una obligacion de convocar Ofertas si existia.

Ello ha sucedido igualmente con los procesos de consolidacion de la DT 4.2 EBEP o los procesos de
estabilizacion del art.19 de la Ley 3/2017 y el mismo precepto de la Ley 6/2018. De hecho la prorroga de
los plazos maximos en cada caso para convocar tales procesos en cada Administracién —que finalizaban
en diciembre de 2020- se han prorrogado a 31 de diciembre de 2021. La razon de la prorroga es obvia?®; la
ausencia de accién de muchas Administraciones ante la posibilidad prevista en las dos leyes, habiendo dejar
pasar la oportunidad.

En este sentido, incluso se ha planteado si el proceso de estabilizacion previsto en el art.2 RD-ley
14/2021 es de obligada ejecucion, o lo que pueda derivarse en la nueva Ley. En este caso, ademas, por un
cierto elemento afadido imprevisto: una formula de «objecion de conciencia» por el rechazo que estos pro-
cesos de estabilizacion estan provocando en muchos colectivos de funcionarios y empleados publicos, que
en su momento superaron procesos selectivos en buena lid o simplemente, cuestionan abiertamente tales
procedimientos en base a los principios de igualdad, mérito y capacidad.

En este sentido y mas alla de la opcién personal o politica de cada empleado, la redaccién de la norma-
tiva debe ser clara y contundente: si la Ley permite la opcién de aprobar Ofertas de Empleo Publico o bien

% La primera prérroga acontecio en el art.11 del RD-ley 23/2020 de 23 de junio sobre energia y reactivacion econdémica; la
segunda, ya mas limitada sdlo a la ley del 2017 ampliando el porcentaje del 90 por ciento previsto al 100 por ciento de las plazas afec-
tadas, a través de la DA 23.2 de la Ley de Presupuestos del Estado para el 2021: «La tasa adicional para la estabilizacién de empleo
temporal en los términos y condiciones que regula el articulo 19.uno.6 de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2017, incluird hasta el 100 por ciento de las plazas que, estando dotadas presupuestariamente, hayan estado ocu-
padas de forma temporal e ininterrumpidamente al menos en los tres afios anteriores a 31 de diciembre de 2016». El RD-ley 14/2021
vuelve a insistir en la cuestion y la ley que se tramita en las Cortes Generales al cierre de este documento a publicar lo hace de nuevo.
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procesos de estabilizacion, deben aprobarse y ejecutarse obligatoriamente y, ante posibles inacciones, arti-
cular vias de compulsion por parte del Estado o de las Comunidades Auténomas para asumir esta inaccion
y proceder a la convocatoria si la Administracion obligada no actua.

Cuestion distinta es si el modelo del RD-ley 14/2021 o la ley que le suceda parezca valido o no o incluso
produzca rechazo por su hipotética inconstitucionalidad, pero existen otras férmulas —la impugnacion de
las bases y el recurso a la via judicial- para cuestionar la norma, pero no la inaccién administrativa, como
tampoco debera ser esta falta de actuacion la formula de gestionar los recursos humanos en el afio 2022 y
siguientes.

Todo ello sin perjuicio de que puede considerarse a tal Oferta de Empleo Publico —en términos genera-
les, esto es, como instrumento anual-, vista su trayectoria desde 1984 hasta el momento presente, como un
«instrumento del pasado», «lento hasta la exasperacion y escasamente funcional» (Jiménez Asensio, 2019)
que deberia sustituirse por un sistema agil y flexible, continuado en su convocatoria, ejecucion y cobertura
dia a dia, mes a mes, y ya no enlazado con un acto Unico de cadencia anual, aunque quiza en el ambito
local entendemos que deberia buscarse una férmula unificadora de publicidad que evitara la dispersion entre
miles de entidades locales?.

6.° Laregulacion juridica de la figura del «trabajador indefinido no fijo». La interdiccion
de creacion judicial de nuevas figuras de empleados publicos en el ambito funcionarial interino

La figura del trabajador indefinido no fijo es fruto de la creacion jurisprudencial en 1996, a través de la
STS de 7 de octubre de 1996 y consolidada luego con las muy conocidas STS de 20 y 21 de enero de 1998
y asi ha seguido hasta el 2021-2022. Como construccion jurisprudencial, iniciada en el ambito de la Sala
Social del Tribunal Supremo, se ha ido ampliando en algunas sentencias de la jurisdiccion contencioso-
administrativa (Sanchez Trigeros, 2017, p. 4).

Llegados a 2022, la figura ad hoc, de estricta creacion jurisprudencial, alcanza mas de un cuarto de
siglo de virtualidad y su estudio ha merecido muchos diversos analisis —por su profundidad y detalle, vid. la
monografia del profesor Beltran de Heredia, 2021, y con anterioridad Desdentado, 2018—. Ademas, la figura
ha evolucionado en muchos elementos, pasando de una extincién no indemnizada hasta su reconocimiento,
como también la posibilidad del derecho a la promocidn interna y otros derechos vinculados a su condicion
de no fijeza, de igual manera que se han ampliado los derechos de los trabajadores temporales. Pese a
que se formulan muchas criticas a la figura, por su inseguridad, también ha encontrado elogios, por algunas
consecuencias positivas: la correcta calificacion de que el contrato de trabajo indefinido no es fijo y el forta-
lecimiento del principio de estabilidad en el empleo (Cavas Martinez, 2017, p. 30) y evitar que contratados
temporales se transformen en fijos de manera automatica (Cantero, 2021).

Dicho esto, el EBEP fue absolutamente alicorto. Ni tan siquiera los arts. 8 y 11 que sefialan que el per-
sonal laboral puede ser fijo, indefinido y temporal se referian expresamente a este tipo de personal, sino al
personal de los centros publicos en la asignatura de religiéon?®. En el texto del EBEP ninguna medida mas se
incorpora al respecto y de hecho, han sido leyes posteriores las que, indirectamente —asi, art.15.5 ET y DA
15 del mismo texto legal laboral- o leyes presupuestarias con redaccion expresa a esta figura juridica, las
que han incorporado el concepto de trabajador indefinido no fijo. Esta férmula de empleado publico —pues lo
es—, sin embargo, adolece de graves dificultades interpretativas y de insercion en la Administracion —de nue-
vo, vid. Beltran de Heredia, 2021- y continla en constante evolucion, especialmente a través de la doctrina
europea del TJUE que va adoptando, no siempre con entusiasmo, por el Tribunal Supremo.

2 La propuesta de Jiménez Asensio (2019) de hecho nos retrotrae al sistema anterior a la Ley de funcion publica de 1984 (ley
30/1984 de 2 de agosto). Lo cierto es que la cadencia anual de la referida ley estatal fue una férmula de estabilidad y seguridad para
los candidatos a acceder a la Administracion a partir de 1984 —muy bien recibida ante la incertidumbre anterior a esa fecha—, que ha
demostrado su virtualidad efectiva en el ambito del Estado —que ha cumplido generalmente afio tras afio con su obligaciéon— pero no asi
en el ambito local y con dudas en el autonémico. Compartimos el criterio del referido académico si bien lo cierto es que en el estricto
ambito de la Administracion local, con mas de 8.000 entidades locales, el totum revolutum quiza deberia ser a la inversa: una Oferta
conocida por todos que agrupara y fuera publica para todos los ciudadanos, sea cual fuese el municipio, provincia, comarca u entidad
convocante.

2 El concepto «indefinido» fue incluido en el tramite del Senado por dos enmiendas del PNV para incorporar al ambito del EBEP
al personal de la asignatura de religion de los centros publicos. Poco después se reguld por el Real Decreto la relacién laboral especial
de este tipo de empleados. Pese a ello, no son pocos los autores e incluso sentencias que indican que el EBEP incorpord la figura del
indefinido no fijo, pero en absoluto fue la voluntad del legislador del Estatuto Basico.
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La clave de esta figura es que son un numero de ciudadanos nada despreciable; aunque no hay cal-
culos ciertos, sino sélo aleatorios o intuitivos, a buen seguro en el 2022, los gestores publicos deberan
enfrentar la realidad de decenas de miles de trabajadores indefinidos no fijos, incrementados sin duda tras
la jurisprudencia del Tribunal Supremo que convierte a un interino laboral en plaza vacante que supera los
tres afios en indefinido no fijo (de nuevo, vid. Boltaina, 2021a). Sin olvidar los que lo son de facto, pero que
prestan servicios bajo formulas de contratacion administrativa, esto es, «falsos autobnomos» o aquellos tra-
bajadores presuntamente «fijos» a los que nadie cuestiona su statu quo, cuando en realidad no accedieron
por Ofertas de Empleo Publico, cuanto menos desde 1984.

Al respecto, y sin perjuicio de su condicion juridica, todas las normas de estabilizaciéon que se aprueben
deberian instituir la obligacién —no la voluntariedad— de incorporar a los trabajadores indefinidos no fijos. Por
lo demas, deberia superarse la prevision de la ley de presupuestos del 2017 y 2018 —que continla vigente—
que solo es indefinido no fijo el que ha sido declarado asi por sentencia judicial firme. Debe ampliarse la po-
sibilidad a la Inspeccion de Trabajo y, también, de manera excepcional, a la propia Administracion causante
del nacimiento de tal figura, si se cumplen escrupulosamente las reglas que la jurisprudencia ha fijado para
estos supuestos.

La mejor solucion seria, sin duda, que la propia Ley establezca los criterios para determinar quién es y
quien no es indefinido no fijo, una medida que adoleceria seguro de olvidos, pero otorgaria seguridad juridica
a los gestores publicos en muchos supuestos —de entrada, los interinos en plaza vacante que superan los
tres afnos— que deberan llevar a cabo procesos de estabilizacion. Se resolveria también asi una cuestion
nada menor: 4 es indefinido no fijo el trabajador aparentemente fijo que ingresé antes de la sentencia de 7 de
octubre de 1996 —inicio de la jurisprudencia sobre la cuestidon—, sin pruebas selectivas y que se considera él
—y quiza también la organizacion publica— como fijo, y no indefinido?

Si bien esta ultima posicion de la posible autodeclaracién no es compartida por muchos académicos
administrativistas, lo cierto es que tal pureza legalista conlleva a un resultado desconcertante en el plano de
la seguridad juridica: la existencia de facto de miles de indefinidos no fijos porque asi lo considera ex lege
el ET o la jurisprudencia y sin opciones por parte de la Administraciéon de reconocer tal condicion y creando
una ficcidon de que se trata de empleados temporales, pese a que legal o jurisprudencialmente no lo son y
evitar judicializar la solucién, dado que sélo a través de una sentencia se da seguridad juridica al empleado
y al ente publico, cuanto menos con la normativa actual derivada de la Ley 6/2018.

No obstante, no parece razonable en términos juridicos y en base al principio de seguridad que por
via judicial se creen figuras no previstas en la ley, recurriendo a modelos de derecho comparado que no
son los propios de Espafia?®. Ha sucedido en 1996-1998 con el trabajador indefinido no fijo y ahora parece
acontecer —a 2021, aun timidamente— con los supuestos funcionarios interinos indefinidos no fijos, por lo que
apostamos por un cumplimiento estricto del EBEP a todos los efectos, que fija las figuras existentes, en base
a las causas legales y duracion maxima de nombramientos y contratos?” (Mateos Martinez, 2020, p. 418)
o incluso también de «funcionarios de hechoy, reconocida por alguna sentencia del Tribunal Supremo?® y
mas visualizable en la doctrina judicial de los Tribunales Superiores de Justicia®® —vid., en detalle, Cabrera
Dominguez, 2020, pp. 407-414—.

7.° La exigencia de responsabilidades por los incumplimientos en la contrataciéon laboral temporal
y el funcionariado interino

La medida ya aparece en la ley de presupuestos de 2017 y 2018, y en normas anteriores. Esta ultima
mantiene su vigencia con caracter indefinido. Sin embargo tales medidas se dirigian exclusivamente al

% Analizando, sin embargo, esta figura, Sanchez Morén, 2019, pp. 223-238.

27 Para Cabrera Rodriguez, 2020, p. 394, esta traslacién ha sido rechazada por el Tribunal Supremo, criterio que al cierre de
este documento parece mantenerse, aunque no asi entre algunas sentencias de 6rdenes inferiores que tarde o temprano llegaran al
Alto Tribunal.

% Asi, la STS (contencioso-administrativo) de 19-12-1988, FJ 2.°: «desde el punto de vista subjetivo resultan aplicables los
principios que han inspirado la construccion de la figura del funcionario de hecho que ya tuvo antecedentes en el Derecho Romano».

2 La STSJ Catalufia (c/a) de 9-6-2016, FJ 5.° sefiala que «para que una persona sea considerada funcionario de hecho (....)
se sefialan las siguientes condiciones: que el cargo que ocupe tenga, cuando menos, una existencia de derecho o, por lo menos, esté
reconocida por la ley; que el agente se encuentre realmente en posesion del mismo; y que lo detente bajo apariencia de legitimidad de
titulo. A ello deberia afiadirse que, siendo la figura del funcionario de hecho perfectamente admisible, ello lo sera siempre que quien
ocupa el cargo con investidura irregular lo haga en beneficio de un interés publico».
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personal laboral temporal, advirtiendo a las Administraciones sobre la responsabilidad que se deriva por los
incumplimientos y, en especial, por la conversién de trabajadores temporales en indefinidos no fijos.

La DA 17.2 EBEP incorporada por RD-ley 14/2021 y su mantenimiento en una futura Ley adolece una
grave dificultad, apenas reflexionada por quienes han comentado o analizado la norma.

Se impone la «sancién» —si bien la norma sefala el concepto «compensacién»— en aquellos supuestos
en que los nombramientos de funcionarios interinos o personal laboral temporal han incurrido en irregula-
ridad en cuanto a su duracion, instituyendo una «compensacioén» de veinte dias por afio trabajado con un
maximo de doce mensualidades.

Teniendo en cuenta la cadena de responsabilidades que pueden derivarse —de todo tipo: administrati-
vas, econdémicas, responsabilidad contable e incluso penales—, j cuantas Administraciones Publicas concre-
taran por escrito y resolucion publica la autodeclaracion mencionada asumiendo esta irregularidad?

La légica nos lleva a concluir que salvo contadas excepciones en que sea posible cumplir la norma sin
responsabilidades individuales posteriores, las entidades publicas negaran tal incumplimiento y derivaran
cualquier circunstancia a una sentencia judicial, que debera impulsarse por el ciudadano afectado. Posible-
mente prueba de ello es que las medidas incorporadas en las leyes de presupuestos hasta el momento han
tenido escasisimo recorrido aplicativo, salvo excepciones en donde la irregularidad ha sido mas penal que
administrativa.

8.° Laregulacion de las «bolsas de trabajo» o su plausible supresion

Desde siempre se ha puesto en evidencia el torticero uso de las bolsas de trabajo como forma de ac-
ceso al empleo publico temporal, pese a que su filosofia no es, en principio, errénea, aunque la realidad
ha superado la bondad inicial. Asi, bolsas convocadas con escasos requisitos de exigencia, en que se han
acumulado déficits importantes, como los siguientes, a titulo de ejemplo:

* Bolsas de duracion determinada en el tiempo —dos o tres afios— que luego se prolongan en el tiempo
ante la ausencia de candidatos para cubrir plazas vacantes.

* Requisitos de acceso muy laxos, con entrevistas o bien tipos test en donde se valora escasamente
la capacidad, cuando no la simple valoracion de méritos de un curriculum.

» Elflujo y reflujo de incorporacion a las bolsas de empleados interinos o temporales que no superan
un proceso selectivo, pero que mediante pactos sindicales vuelven a incorporarse a las bolsas en
las mejores posiciones —gracias a sus méritos por «antigledad»— en una situacién de bucle cons-
tante, que parece consolidarse cuanto menos cuando el art.2 del RD-ley 14/2021 prevé que sera
posible pactar que los empleados temporales que no superen el proceso de estabilizacion podran
incorporarse a bolsas de trabajo ad hoc sélo para ellos o bien a otras bolsas ya existentes.

* El uso de bolsas para una determinada categoria o cuerpo o escala para cubrir vacantes de otra
categoria o cuerpo, incluso para cubrir plazas de inferior categoria o grupo de clasificacion de la
bolsa objeto de inicial convocatoria. Se rompe asi cualquier principio de igualdad y mérito, porque
muchos ciudadanos no se presentaron a tal o cual bolsa convencidos que no les interesaba tal ofer-
ta, al desconocer que quiza al cabo de unos meses o afnos, quien esta incluido puede tener mejores
condiciones para integrarse en la Administracion.

» Laoscuridad y dificultad de acceso en qué orden y en qué condiciones son llamados los ciudadanos
que forman parte de una bolsa de trabajo, de tal forma que se convierte en un proceso cabalistico
conocer quién es el aspirante que debe ser seleccionado en el orden secuencial, lo que da pie a
alteraciones del orden. Ello ha llevado a paradojas: desde la posibilidad de modificar el orden de
llamamiento en base a previas entrevistas y eleccion entre diversos aspirantes en funcion de esta
entrevista, hasta la radicalidad de que sin tener ningun contacto directo con el aspirante ni conocer
nada sobre sus competencias ni habilidades —haber superado, por ejemplo, un solo test de pre-
guntas multiples—, se insertan en un orden en la lista al cual deben ser llamados, sea cual sea su
condicion o adaptacién para el servicio publico.

Las bolsas de trabajo, sin embargo, asumen una importante funcién: son previsiones de «futuro». Una
Administracién puede convocar una bolsa de trabajo conociendo que tendra en los proximos afos unas
determinadas necesidades.

Ello es su fortaleza, que contrasta con las debilidades antes sefialadas. Reducen la obligacion, en este
sentido también, de aprobar diversas convocatorias selectivas para cada necesidad y posiblemente, debe-
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rian impulsarse desde entidades supramunicipalistas o las Comunidades Auténomas unas bolsas de trabajo
a que pudieran recurrir las entidades de ambito inferior, evitandoles asi la convocatoria de miles de bolsas de
trabajo en funcion de cada Administracion, especialmente en el mundo local. Un desideratum que colisiona,
a menudo, con las reticencias de cada Administracion de ceder su competencia selectiva, en favor de otra
entidad de orden superior y de incorporar un aspirante que no ha sido seleccionado por la propia entidad.

9.° Superar los desideratums porcentuales: el 8 por ciento de la Ley 6/2018 y normas posteriores

El porcentaje del 8 por ciento se arrastra desde hace afios como supuesta cifra «magica»; obtener la
informacion necesaria para conocer la razén por la cual ese 8 por ciento es una cifra adecuada se nos ha
hecho ininteligible, pese a que la doctrina, por lo general, parece asumirla como cifra razonable y sobre la
que hay un amplio consenso que no puede negarse (por todos, Cantero, 2021).

Sin embargo, pese a nuestras discrepancias, el porcentaje ya aparecio en la Ley 3/2017 y Ley 6/2018
y se ha reiterado en el RD-ley 14/2021. Esto es, el «mantra» comuin es que ese 8 por ciento es idoneo, una
cifra asumible por nuestro empleo publico. El propio Estado afirma que no tiene, como tal Administracion
General, un problema de temporalidad, porque sus plantillas se ubican por debajo del 8 por ciento®.

No compartimos en absoluto este porcentaje, como cifra incuestionable y légica, aunque no negamos
que seria un loable fin alcanzarla, aunque sin recurrir a procedimientos que Cantero (2021) califica de «bro-
cha gorda», a través de un «aplantillamiento casi directo del personal temporal» con la finalidad de lograrlo.
A nuestro entender, sin embargo, la temporalidad en la Administracion debe basarse en elementos objetivos;
es posible que en unos supuestos una temporalidad del tres por ciento sea excesiva y en otros que lo sea del
40 por ciento y sea perfectamente razonable. Esto es, la «temporalidad» es una herramienta de la gestion de
los recursos humanos, en el sector publico y en el privado que no se basa en porcentajes.

Cierto es que Espafia ha batido desde hace décadas los porcentajes de temporalidad en el sector pri-
vado y en la Administracion y ello debe insertarse, mas que en razones juridicas —o no sélo en ellas— sino
también en razones de «cultura» social, econédmica, empresarial y publica. Por razones muy diversas, el
empresariado privado espafiol se impregna de un temor a «ligarse de por vida» —frase cada dia mas falsa—
con un trabajador, pero ese temor es aun mas elevado en el ambito publico y especialmente con la seleccion
de un funcionario de carrera, que asume un statu quo de permanencia que puede alcanzar desde su ingreso
hasta la jubilacién.

No hay ausencia de razones a la resistencia, en vista del Estatuto funcionarial, a su dificultosa ducti-
lidad, las imposibilidades de adaptacion a las nuevas realidades, el contexto altamente sindicalizado y las
tendencias corporativistas, que crean un cierto temor al vinculo funcionarial de carrera —y en menor medida,
al personal laboral fijo—, por ser un «matrimonio de por vida». En este sentido, la existencia del despido del
personal laboral fijo en la DA 16.2 ET no es ajeno a que en muchas Administraciones se opte por la laborali-
zacion frente a la regla legal de prevalencia del vinculo funcionarial.

Las normas legales, por su frialdad y su caracter en teoria aséptico, no acogen elementos externos,
como el cultural o los expuestos aqui, una cuestion que Beltran de Heredia ha estudiado en diversos docu-
mentos e intervenciones, pues a las decisiones politicas y organizativas se acumulan criterios y sensacio-
nes, incluso intuiciones o sesgos, que se proyectan en la decision final. Y el temor a una vinculacion de «por
viday, tan deseada por el empleado, se contrapone a la decision del dirigente politico o del gestor técnico.

La crisis del 2010-2016 acredita que, por ejemplo en el ambito local, el descenso de empleo publico
laboral fue del 20 por ciento, mientras que tal descenso no acontecido en el funcionariado. No es extrafia tal
conclusion: la reforma laboral del 2012 incorpord, como ya hemos sefialado, por vez primera de manera in-
confundible, la DA 20.2 ET que permitia el despido de personal laboral fijo por causas econdémicas, técnicas,
organizativas y de produccion e impidio la suspension contractual a través de la DA 21.2.

Muy significativamente y a nuestro entender, de manera claramente errénea —salvo excepciones en
entidades publicas que actuaran en el mercado—, no se permitio la suspensién contractual -DA 21.2— de
los empleados laborales fijos. Esto es, la opcion del legislador del 2012 fue «permanencia o despido».
Y pese a esta dicotomia, el uso del despido a través de la DA 20.2 en relacion al art.51 y 52.c) del ET
fue muy intensa, pero la mayoria de los trabajadores laborales expulsados del empleo publico fueron

% En este sentido, la Ministra Montero en el debate sobre el RD-ley 14/2021 ante el Pleno del Congreso, 21 de julio de 2021.
Idem, comparecencias de altos cargos del Estado en debates previos en sede parlamentaria.
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contratados laborales temporales e indefinidos no fijos, o que no sucedié en modo alguno con los fun-
cionarios de carrera y en muchisima menor medida —en comparacion con los laborales temporales— con
los funcionarios interinos?®'.

Si bien el 8 por ciento —que ademas se ha vinculado a otros elementos, como la jornada de trabajo
prevista en la DA 144 de la Ley 6/2018- debe calcularse en términos individuales —esto es, por cada Admi-
nistracion—, si lo elevamos a términos «macro», resultaria que el legislador y los sindicatos asumen como
aceptable que, si nuestro empleo publico ronda los tres millones de empleados, unos 240 mil podrian ser
interinos o temporales ocupando puestos estructurales. Reiteramos que es un cifra «macro», porque se cal-
cula por elevacion, pero la clave es si esta cifra es razonable, I6gica, coherente, funcional y suficientemente
adaptada para unos servicios publicos de calidad.

Ello nos supone visualizar que una Administracién local de diez empleados, no deberia a partir de 2024
tener en plantilla ningun interino o temporal para no superar el 8 por ciento; esto es para cumplir el requisito
de un 8 por ciento una Administracion debera tener una plantilla de cuanto menos trece empleados, para
poder incorporar un interino o temporal y no exceder del referido 8 por ciento. En el extremo, una Adminis-
tracién autondmica, su margen de actuacion sera muy elevado, pues si tomamos en cuenta la Generalitat
de Catalunya, con 160.000 empleados, el 8 por ciento le permitiria una plantilla temporal de casi 13.000
interinos o temporales, cuando su cifra actual ronda los 60.000.

Esto es, el 8 por ciento es una cifra que se descontextualiza cuando se desciende a la realidad practica
de cada Administracion, la estatal, las autondmicas y las locales y universitarias —en el ambito no docente—.
Por consiguiente, entendemos que estos deseos porcentuales —que muy a menudo no se logran— no respon-
den a criterios objetivos ni racionales y parecen reconducir la temporalidad a una cifra porcentual «idilica»
pero que en cada situacion, periodo, entidad o circunstancia puede estar justificada o no. A nuestro juicio,
los porcentajes colisionan con el uso razonable y objetivo de la temporalidad y, en el caso presente, permite
afirmar a la Administracion General del Estado que ya lo cumple en el 2021, razén por la cual por ello se
aprobé esta cifra, traspasando el problema a las Comunidades Auténomas y Corporaciones locales como
presuntas incumplidoras del nUmero magico previamente perfilado.

10.° Lareformulacion al siglo xxi de los conceptos de «igualdad», «<mérito» y «capacidad»

Vamos a finalizar este documento con unas breves referencias a los principios de igualdad, mérito y
capacidad. Son principios que se predican en el acceso al empleo temporal y al empleo fijo, tanto de tra-
bajadores como funcionarios de la Administracion. La gran mayoria de las criticas al RD-ley 14/2021 y a la
nueva ley derivan precisamente por considerar que estos principios se reducen, cuando no desaparecen,
con la posible estabilizacion de cientos de miles de empleados temporales (SAF, 2021). Principios que rigen
el acceso a la Administracion y que no son negociables ni libremente disponibles, ni para el Gobierno ni para
el legislador (Cantero, 2021). De hecho, la Dra. Cantero plantea con claridad que la igualdad en el acceso
es una dimension especifica del derecho a la igualdad de trato al ciudadano, que entronca directamente con
las bases del Estado de Derecho e institucionalmente uno de los fundamentos objetivos del orden juridico®.

La cuestion estriba qué entendemos por igualdad, mérito y capacidad, lo que afecta claramente a la fi-
nalidad de «repensar» la seleccién de los empleados (Jiménez Asensio, 2018). Sobre ello se podria teorizar
mucho, alabar o despreciar el modelo espafiol de las «oposiciones» —que no siempre es una «oposicion» y
puede ser un «concurso-oposicidn»—, criticar o defender los procesos de estabilizacion, plantear la incons-
titucionalidad de medidas como la DT 4.2 EBEP (Fondevila, 2018, antes citado) y, por supuesto del RD-ley
14/2021 y de la futura ley que pueda surgir del tramite parlamentario, como asi ya apunta el Informe del
Sindicato de Funcionarios de Andalucia (SFA, 2021).

Estos principios, que se incorporaron en el art.14, 23.2 y 103.3 de la Constituciéon asumieron una impor-
tancia capital en 1978. Frente a una funcién publica franquista, con escaso rigor en el acceso, politizada y
en muchos supuestos creadora de colectivos de empleados publicos cuyo acceso colisionaba con cualquier
principio ya no de mérito y capacidad, sino de igualdad —nos remitimos, por dar un dato, a la prohibicién
de acceso de la mujer a determinadas profesiones en el empleo publico y las razones que se daban para

3 Las disposiciones adicionales 20.2 y 21.2 del ET tras la reforma laboral del 2012 aparecen, en el texto refundido de 2015
actualmente vigente, en las DA 16.2y 17 2.
%2 En este mismo sentido, STC 302/1993 de 21 de octubre.
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postergarla®*—, la Constitucién proclamé como derechos fundamentales de proteccién maxima la igualdad,
el mérito y la capacidad.

Aunque se aleja del objetivo del presente documento, lo cierto es que estos principios del afio 1978, a
nuestro juicio, han quedado superados en su configuracion, en la Espafia de la tercera década del siglo xxi.
Al respecto pueden detectarse los siguientes elementos que deben merecer una reflexidon que se escapa de
nuestras posibilidades aqui, pero que deseamos apuntar:

a) ¢El mérito y la capacidad debe acreditarse a través de la clasica «oposicién» o si acaso del «con-
curso-oposiciony, denostandose el «concurso» de méritos por sus connotaciones de resultados a
menudo predeterminados?

b) La posibilidad de explorar en el derecho comparado europeo —fundamentalmente— otras férmulas de
mérito y capacidad distintas a las pruebas memoristicas y la existencia de vinculos posteriores que
ya no sean «de por vida» sino vinculados a otros elementos, como la evaluacion del desempenio.

c) El papel que deberia tener el vinculo temporal previo. ¢puede ser una formula adecuada de acceso
inicial como periodo «de aprendizaje» previo a la fijeza, como acontece en funciones publicas com-
paradas? Esto es, la posibilidad de generalizar el acceso al empleo publico, especialmente en los
grupos A1y A2 de la Administracion espafiola a través de formulas de temporalidad y procesos pos-
teriores de aprendizaje, trabajo y evaluacion y la sucesiva superacion de pruebas y demostracién de
conocimientos, méritos, habilidades y competencias para lograr, al final de un recorrido —no siempre
corto— ingresar de manera estable o decaer el nombramiento.

d) Y, entre otras muchas mas cuestiones, cémo incorporar el talento de la ciudadania al servicio publico,
teniendo en cuenta que la competencia retributiva entre sector publico y sector privado no podra ser
idéntica —como tampoco los «privilegios» en dias de vacaciones, festivos, dias de asuntos propios
y de antigledad del sector publico, lo que reduce la productividad de manera alarmante, pues un
empleado de treinta 0 mas anos de servicios puede llegar a acumular entre vacaciones y permisos
practicamente dos meses de dias no laborables— debiendo tener presente que los principios de «mé-
rito» y «capacidad» son principios constitucionales y que ningun doctrina del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea podra imponer a Espafia una interpretacion distinta, ni anularlos, ni validar el mantra
que corre por las redes de que «fijeza es constitucional», porque son derechos fundamentales, de
proteccion maxima, en los que una Directiva europea no puede imponer su infraccion y su subversion.

En todo caso, compartimos con Cantero (2021), que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea no esta exigiendo la conversion de los empleados temporales en funcionarios de carrera o
laborales fijos sin proceso de seleccion. La doctrina europea no es una «puerta falsa» para el acceso per-
manente a la Administracion sin mayor tramite, lo que supondria de hecho socavar las bases del Estado de
Derecho mismo, rompiendo el principio de igualdad: «dando cobertura a posibles comportamientos arbitra-
rios, nepoticos o clientelares de la Administracion (...)» (Cantero, 2021).

En esta misma linea, el derecho comunitario no impone la conversion en fijos de los empleados publicos
victimas de abuso, ni tan solo exige un trato idéntico entre funcionarios interinos y laborales temporales o
indefinidos no fijos. En el respeto al principio de igualdad, mérito y capacidad, el legislador puede —o deberia
hacerlo— buscar soluciones equivalentes que sean eficaces para evitar el abuso y sancionarlo y que sean
compatibles con los principios que rigen el modelo constitucional de acceso al empleo publico en Espafa
(Cantero, 2021).

Por consiguiente, las posibles medidas a tomar por el legislador —fundamentalmente, convocatoria de
procesos selectivos en supuestos de fraude o irregularidad, transformacion de los empleados temporales en
indefinidos no fijos en el supuesto del personal laboral temporal incluso extendiéndolo al funcionario interino
y concesion de indemnizaciones equivalentes al despido improcedente en el derecho laboral, aplicables a
funcionarios interinos y laborales temporales—, no deberian colisionar con los principios de igualdad de opor-

3 Laley 96/1966 de 28 de diciembre suprimié la prohibicion de acceder las mujeres a la carrera judicial. Es especialmente inte-
resante la argumentacion de la Exposicion de Motivos por la cual a hasta ese afio 1966 no era posible tal acceso: «(...) Tal excepcion
respondid, sin duda, no a la idea de una falta de capacidad o responsabilidad de la mujer para desempefiar tales cargos, sino mas bien
a una proteccién de sus sentimientos ante determinadas actuaciones que el cumplimiento del deber haria ineludibles». «Los motivos
de la proteccién que la Ley quiso dispensar a los sentimientos de la mujer deben estimarse superados por la propia realidad social y
porque la mujer que se sienta llamada al ejercicio de la funcion judicial habra de encontrar en ella ocasiones de satisfacer su vocacion,
que la compensaran de las aflicciones que pueda depararle».
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tunidades en el acceso al empleo publico y parece meridianamente claro «que la conversién automatica del
personal temporal en personal fijo o en funcionario de carrera no lo es» (Cantero, 2021).

La clave esta, por tanto, en como debemos reformular el mérito y la capacidad en la Espafa del si-
glo xxi1, tanto para acceder a la condicion de empleado temporal o empleado permanente, mediante formulas
que otros paises europeos han implementado con éxito frente a las rémoras del modelo espariol, anclado en
pruebas memoristicas y la ruptura del principio de igualdad en el acceso a las funciones publicas de mayor
nivel y cualificacion —judicatura, fiscalia, notaria, inspecciéon de hacienda, abogacia del Estado, entre otras—
que requieren dedicacidn en exclusiva en la preparacion con un coste que deben asumir, en exclusiva —o
casi, si no hay becas- los ciudadanos aspirantes, lo que ubica a los candidatos a determinados estratos so-
ciales en que se pueden permitir procesos de preparacion de dos, tres 0 mas afios a costa de la familia que
los mantiene, pero que también se extiende a los puestos de agrupaciones profesionales —antiguo grupo E
previo al EBEP—-y C2 y C1 en que la mala imagen que la Administracion ostenta en los procesos selectivos
desincentiva a los aspirantes externos, que pueden ser excelentes candidatos, ante el temor de que su ac-
ceso sera imposible —o casi— por un funcionamiento interno de los Tribunales y adjudicacién final de plazas
alejado de los principios constitucionales mencionados®*.
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