LOS PLANES DE ESTABILIZACION DEL EMPLEO
TEMPORAL EN EL ESTATUTO BASICO
DEL EMPLEADO PUBLICO

FEDERICO NAVARRO NIETO

Catedrdtico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Cérdoba

EXTRACTO Palabras Clave: Empleo Piblico, Estabilidad, Temporalidad

Tras un primer acercamiento a la regulacién del Estatuto Basico del Empleado
Publico referida a la planificacion estratégica de los recursos humanos en las
Administraciones Publicas, el estudio aborda los planes de empleo como instrumento de
consolidacién del empleo publico. La alta temporalidad en las Administraciones Piblicas
estd siendo abordada, de manera indirecta, mediante intervenciones judiciales y legales
orientadas a la restriccion del uso de la contratacién laboral temporal y, de manera directa,
a través de los planes de empleo con amparo en la habilitacién legal contenida en el Estatuto
Basico del Empleado Publico. El estudio se detiene en el andlisis de los requisitos
establecidos en dicha norma y en su régimen aplicativo, prestando particular atencion a las
reglas sobre procesos selectivos y los condicionantes y limites introducidos por la
jurisprudencia constitucional y ordinaria al respecto.

ABSTRACT Key Words: Public Employment, Work stability, Temporality

After making a first approach to The Basic Statute of Public Employees referred
to the strategic planning of human resources in Public Administration, the present study is
focused on the employment plans as a public employment consolidation tool. The
increasing public employment temporality in the Public Administration is being tackled
indirectly through judicial and legal interventions oriented to cut back temporary jobs, and
indirectly through the employment plans under the legal rules of the Basic Statute of Public
Employees. The study analyses those established requisites in such legislative framework
and applied law, giving special attention to the rules on selective processes and determining
factors under the constitutional ordinary jurisprudence.
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1. LOS PLANES DE ORDENACION DE LOS RECURSOS
HUMANOS Y LOS PLANES DE EMPLEO

1.1. El marco juridico de los planes de empleo en el Estatuto Basico del
Empleado Piblico

Se ha llegado a decir que en nuestras organizaciones publicas se hace muy
poca politica de recursos humanos, algo de gestiéon y mucho de administracién
de personal'. De hecho, el Informe de la Comision para el estudio y prepara-
cion del Estatuto bdsico del empleado piuiblico (abril, 2005) destaca que la
planificacidn estratégica de los recursos humanos es una de las grandes debili-
dades de la gestion de las AAPP. Respondiendo a esta critica, el Estatuto
Basico del Empleado Publico (EBEP) fija como uno de sus objetivos la eficacia
en la planificacion y gestion de los recursos humanos (art. 1.3 f). Estos obje-

! Cfr. Jiménez Asenjo, “Luces y sombras del nuevo Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico”,
en Del Rey (Dir.), Comentarios al Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico,La Ley, 2008, pag. 57.
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tivos se plasman en la regulacién que el EBEP dedica en su Titulo V ala “Orde-
nacion de la actividad profesional”.

El Capitulo I del Titulo V se centra en la “planificacion de recursos
humanos” (arts. 69 a 71). De una parte, se recogen los objetivos de la planifi-
cacion de los recursos humanos en las Administraciones Publicas y, de otro, se
identifican los principales instrumentos de planificacién. Concretamente el art.
69.1 EBEP recoge como objetivos de la planificacion la consecucion de la
eficacia en la prestacion de los servicios y de la eficiencia en la utilizacion de
los recursos econémicos mediante la dimensién adecuada de sus efectivos, su
mejor distribucién, formacién, promocién profesional y movilidad. El objetivo
es, pues, el de la eficiencia en la gestién de los recursos humanos y su cohe-
rencia con los objetivos y finalidades de la organizacién administrativa general.
Los principales instrumentos de planificacion se identifican en el EBEP con los
Planes para la ordenacion de sus recursos humanos, la Oferta de empleo
publico y los Registros de personal.

En su Capitulo II, arts. 72 a 77, se abordan los instrumentos de estructura-
ci6én del empleo publico (como la Relacién de puestos de trabajo —RPT-), estre-
chamente ligados a los anteriores. Dicho Capitulo comienza significativamente
en su art. 72 con la afirmacién de que la estructuracion de los recursos humanos
forma parte de las competencias de autoorganizacion de la Administracion.
Con ello se subrayan dos aspectos. De un lado, la autonomia de las distintas
Administraciones territoriales en la planificacion y gestion de sus recursos
humanos. De otro lado, se destaca que, de la misma forma que en el dmbito
privado, la organizacion del trabajo integra las potestades de los poderes direc-
tivos de la Administraciéon como empresario ex art. 20 LET.

En particular, el art. 69.2 EBEP dispone que las Administraciones Publicas
podréan aprobar “Planes para la ordenacion de sus recursos humanos”, figura
que viene a sustituir los denominados con anterioridad Planes de Empleo.
Anteriormente, en efecto, con la intencién de promover la planificacién de los
recursos humanos en las AAPP, la Ley 22/1993 procedié a la modificacién del
art. 18 de la Ley de Medidas de Reforma de la Funcién Pablica (LMRFP), reco-
giendo la figura del Plan de Empleo. Posteriormente el art. 2 del RD 364/1995
establece un desarrollo mds detallado de este instrumento de planificacion para
la AGE?.

> Conforme a esta dltima norma, los Planes de Empleo podrian adoptar las modalidades de
Planes Integrales de Recursos Humanos'y Planes Operativos de Recursos Humanos. Los Planes
Integrales de Recursos Humanos se definen como el instrumento bésico de planificacion global
de éstos, y deben especificar los objetivos a conseguir en materia de personal, los efectivos y la
estructura de recursos humanos que se consideren adecuados para cumplir tales objetivos, las
medidas necesarias para transformar la dotacién inicial en la que resulte acorde con la estructura
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Los planes de ordenacién de los recursos humanos, recogidos en el vigente
art. 69.2 EBEP, constituyen normas de diagndstico y de planificacién de
medidas ya contempladas por el ordenamiento juridico para la ordenacién de
los recursos humanos. En este sentido el art. 72 EBEP recuerda que las Admi-
nistraciones Publicas estructuran sus recursos humanos de acuerdo con las
normas que regulan la seleccion, la promocion profesional, la movilidad y la
distribucién de funciones y conforme a las previsiones normativas del mismo
EBEP.

Los planes de ordenaciéon de los recursos humanos, como anteriormente los
Planes de Empleo, constituyen por tanto un instrumento para diagnosticar las
necesidades y dotaciones de personal, y los procesos de reestructuracion de
puestos de trabajo y de reasignacion de efectivos, incluyendo medidas de
formacion y movilidad. Son instrumentos cuya elaboracién es voluntaria para
la AP y cuyos contenidos son flexibles, dejandose su concrecion a la propia AP.

Sobre el procedimiento de elaboracion no existen reglas especificas,
aunque por sus posibles contenidos parece imponerse la activacion previa del
proceso de negociacién colectiva, puesto que el art. 37.1 EBEP establece como
objeto de negociacion colectiva “las normas que fijen los criterios generales en
materia de acceso, carrera, provision, sistemas de clasificacion de puestos de
trabajo, y planes e instrumentos de planificacion de recursos humanos” (letra
c) y “los criterios generales sobre la planificacion estratégica de los recursos
humanos, en aquellos aspectos que afecten a condiciones de trabajo de los
empleados piiblicos” (letra m). El tramite de la negociacion se impone igual-
mente porque dos de los instrumentos de ejecucién de los Planes de Empleo,
como son la Ofertas de empleo piblico (OEP) y la Relacién de puestos de
trabajo (RPT), también son objeto de negociacién colectiva en el art. 37.1
EBEP (letra 1 y letra c respectivamente).

Como se ha indicado, los planes de ordenacion de los recursos humanos
son instrumentos de planificaciéon que se limitan a prever medidas y actua-
ciones y que deben ejecutarse a través de las correspondientes previsiones
normativas y procedimientos establecidos en el EBEP:

de personal que se pretenda y las actuaciones necesarias al efecto, especialmente en materia de
movilidad, formacién y promocién. Los Planes Operativos de Recursos Humanos son instru-
mentos especificos para determinar las previsiones y medidas a adoptar sobre movilidad, redis-
tribucién de efectivos y asignacion de puestos de trabajo.

% Se ha indicado en este sentido que son “meras normas habilitadoras de la adopcién de
medidas ya previstas en el ordenamiento juridico” como consecuencia del diagndstico efectuado.
Véase, Palomar Olmeda, “Ordenacion de la actividad profesional”, en Sanchez Mor6n (Dir.),
Comentarios al Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico, Lex Nova, 2008, pag. 441.

TEMAS LABORALES ntim. 103/2010. Pégs. 67-98.



Los plantes de estabilizacion del empleo temporal en el Estatuto Basico... 71

— en materia de movilidad (arts. 81 a 84 EBEP).

—  de formacion (con una diversidad de normas de referencia en el EBEP,
como los arts. 14, g,37.1 f,37.2 1,49 54.8,69.2 d, 73.3, 89.4).

— de promocion (arts. 16 a 20 EBEP).

— de seleccidon y provision de puestos de trabajo (arts. 69 a 80 EBEP).

El mismo apartado 2° del art. 69.2 enumera de forma abierta una serie de
contenidos de tales planes:

a) Andlisis de las disponibilidades y necesidades de personal, tanto desde
el punto de vista del nimero de efectivos, como del de los perfiles profe-
sionales o niveles de cualificacién de los mismos (art. 69.2 a EBEP) “.

b) Previsiones sobre los sistemas de organizacion del trabajo y modifica-
ciones de estructuras de puestos de trabajo (art. 69.2 b EBEP). Estas
“previsiones” deben concretarse a través de la RPT (art. 74 EBEP),
mediante su modificacién®.

¢) Medidas de movilidad®.

d) Medidas de promocién interna y de formacién del personal y de movi-
lidad forzosa (art. 69.2 d EBEP)’.

e) La previsién de la incorporacién de recursos humanos a través de la
OEP (art. 69.2 ¢ EBEP), conforme al art. 70 EBEP, que, como instru-
mento de planificacion, sirve a la programacién formal e inmediata en
la oferta de empleo publico®.

4 Se trata de valorar la adecuacién entre las actividades y servicios de la AP, su estructura
organizativa y los medios de personal. En concreto se trata de valorar si los medios personales
son suficientes (valoracion cuantitativa) y sus perfiles son adecuados (valoracion cualitativa).

5 La RPT es un concepto clave en la ordenacion del trabajo, ya que a través de €l se concreta
el derecho de los empleados publicos al desempefio de un puesto de trabajo, sirve a la identifica-
cion de funciones, tareas o responsabilidades y sirve para ordenar la seleccion, la formacion y la
movilidad (art. 73 EB). En relacion con el personal laboral, este precepto debe ser completado con
el art. 83 EB que dispone que la provisién de puestos y movilidad del personal laboral se reali-
zard de conformidad con lo que establezcan los convenios colectivos que sean de aplicacion y, en
su defecto, por el sistema de provisién de puestos y movilidad del personal funcionario de carrera.

% Conforme a las reglas del art. 81 EB, cada Administracién Publica, en el marco de la plani-
ficacion general de sus recursos humanos, puede disponer la movilidad voluntaria o forzosa (art.
69.2 ¢ EB). Entre las medidas de movilidad podrd figurar la suspensién de incorporaciones de
personal externo a un determinado dmbito o la convocatoria de concursos de provisién de puestos
limitados a personal de dmbitos que se determinen.

7 En este sentido existen regulaciones especificas en los arts. 18 y 81.2 EB. Para el personal
laboral el articulo 83 EB se remite al convenio colectivo aplicable.

8 Estamos ante un aspecto relevante para la efectividad de la planificacién porque la plani-
ficacién de recursos humanos es normalmente plurianual y la OEP es anual.

TEMAS LABORALES ntim. 103/2010. Pégs. 67-98.



72 Federico Navarro Nieto

Las medidas recogidas en el art. 69.2 EBEP son meramente indicativas, de
manera que no agotan el contenido posible de los planes de empleo, pudiendo
extenderse por ejemplo a medidas de gestion flexible del tiempo de trabajo o de
reestructuracion de plantillas (como jubilaciones conforme a las previsiones del
art. 67 EBEP).

La organizacién de los contenidos del plan es delicada porque los conte-
nidos referidos forman parte del poder de autoorganizacién de la Administra-
cién, pero al mismo tiempo estdn condicionados por requerir una fundamenta-
cién en su ejercicio (movilidad —art. 81—) o por afectar a derechos individuales
de los empleados publicos (el derecho al desempefio en un puesto de trabajo
—art. 73.1—, el derecho a la promocién —art. 14.1 c—).

Por otro lado, como se deduce por tanto del art. 69.2 EBEP, la efectividad
de los planes de empleo en la ordenacidn de los recursos humanos va a requerir
su coordinacién con otros instrumentos de planificacién (la OEP) y de estruc-
turacién del empleo publico (la RPT). Asi mismo los planes de empleo deben
coordinarse con el sistema de clasificacion profesional de los empleados
publicos contenido en el EBEP (art. 75y 76) y en la LET (art. 22 de esta Ley,
al que se remite el art. 77 EBEP).

Una vez descrito el marco juridico y sus antecedentes, hay que afiadir que
en la practica los planes de empleo, en cualquiera de sus modalidades antes del
EBEP y una vez que éste ha entrado en vigor, han tenido escaso desarrollo. Han
sido en la experiencia un instrumento apenas utilizado y en cualquier caso con
un papel residual, entre otras razones, por la incapacidad de vincular la OEP y
las previsiones de gasto al respecto a las previsiones de los planes, perdiendo
asf su funcién planificadora®. Sin embargo el plan de empleo ha tenido un cierto
desarrollo, como veremos, en el &mbito de los procesos de consolidacién del
empleo puiblico.

1.2. Los planes de empleo como instrumento de consolidacion del empleo
publico

El plan de empleo es un instrumento adecuado para la racionalizacién de
los recursos humanos de las AAPP en el dmbito de los procesos de consolida-
ci6én del empleo publico. El CES en su Informe 3/2004, La temporalidad en el
empleo en el sector puiblico, realiza la propuesta del impulso de la planificacion
estratégica de empleo en las AAPP. Y afiade al respecto que “la elaboracién de
planes de empleo deberia orientarse mas claramente hacia la reduccién de la

Y Cfr. Palomar Olmeda, “Ordenacién de la actividad profesional”, cit. pag. 438.
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temporalidad como politica estructural, en coordinacidén con herramientas espe-
cificas como los planes de estabilidad para dmbitos concretos recogidos en el
Acuerdo Administracion—sindicatos para la mejora y modernizaciéon de la
Administracion puiblica de noviembre de 2002”.

Los planes de empleo han servido de hecho para la articulacién de un
proceso de consolidacion del empleo temporal de caricter estructural y como
medio de regularizacién de las situaciones laborales susceptibles de ser decla-
radas irregulares por los tribunales, con respeto a los principios de igualdad de
oportunidades en el acceso al empleo publico.

Actualmente estos planes de consolidacién de empleo encuentran su
fundamento en los arts. 69.2 (en relacién con los arts. 69.1 y 72) y DT 4°
EBEP. Por otro lado, los planes y los procesos de consolidacién del empleo
publico temporal son considerados por nuestra jurisprudencia como procesos
especiales en relacién con el acceso al empleo piiblico y los principios que lo
rigen (reconocidos en los arts. 9, 23.2 y 103.3 CE). Son procesos especiales
donde deben igualmente tomarse en consideracién otros valores constitucio-
nales, como el derecho al trabajo (art. 35.1 CE) y la obtencion del pleno
empleo (art. 40.1 CE), y el objetivo constitucional de la eficacia de la Admi-
nistracion (art. 103.1 CE).

El fundamento y la funcién de estos planes de empleo estdn estrechamente
ligados a los problemas generados por la alta tasa de empleo temporal en las
AAPP, de ahi que convengan algunas ideas generales sobre esta problemadtica
antes de abordar el actual marco juridico de los planes de consolidacion del
empleo.

2. LOS PROCESOS DE CONSOLIDACION DE EMPLEO
TEMPORAL DE CARACTER ESTRUCTURAL

2.1. Introduccion

La alta tasa de temporalidad es considerada un lastre para el buen funcio-
namiento de las AAPP (CES Informe 3/2004, La temporalidad en el empleo en
el sector publico). La opinién comun es que el volumen de temporalidad en el
sector publico excede el que parece razonable de acuerdo con las necesidades
temporales en la prestacién de servicios'?. La problematica de la temporalidad

10 Sempere Navarro y Areta Martinez, Comentario a la Disposicion Transitoria 4 del
EBEP, en Palomar y Sempere, (Dirs.), Comentarios a la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Bdsico del Empleado Piiblico, Thomson—Aranzadi, 2008, pag. 938-939.
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en las AAPP, particularmente en el dmbito local, estd ligada a una politica de
restriccién presupuestaria, al margen de las necesidades reales de las organiza-
ciones, que se resuelve transitoriamente mediante la contratacién laboral temporal;
también esta ligada a la falta de bases presupuestarias sélidas que permita la
correcta financiacion de las actividades. Aunque en ocasiones igualmente es la
consecuencia de una inadecuada planificacion de los recursos humanos, adscri-
biendo a funcionarios interinos o a trabajadores temporales a puestos de trabajo
que responden a exigencias estructurales o permanentes de la Administracién '!.
Como se observa en el Informe de la Comision para el estudio y preparacion del
Estatuto bdsico del empleado puiblico (abril, 2005), “el volumen de temporalidad
hoy existente en el sector publico parece exceder del que seria razonable para
atender a las necesidades temporales de prestacién de servicios y actividades
publicas de las distintas Administraciones y que, en realidad, se formalizan como
interinidades o contrataciones temporales actividades que responden a necesidades
permanentes y que se prolongan o reiteran afio tras afio. Una parte importante de
esa temporalidad tiene, por tanto, un caracter ficticio o artificial”.

La situacién ha sido afrontada en las AAPP de Espafia mediante el desa-
rrollo de diversas vias de acceso a la estabilidad en el empleo puiblico. La
primera via es indirecta, y se desarrolla a través de intervenciones judiciales y
legales orientadas a la restriccion del uso de la contratacién laboral temporal.
En primer lugar, mediante la conversién judicial de contratos temporales cali-
ficados como irregulares en contratos indefinidos, conforme al art. 15.3 LET.
En segundo lugar, a través del desarrollo por el legislador de una politica orien-
tada a la reduccion de los niveles de temporalidad en las AAPP con la previ-
sion del art. 52 e) LET. Indirectamente esta norma trata de evitar la justifica-
cion de la contratacion temporal ligada a previsiones presupuestarias o subven-
ciones externas anuales. Finalmente, en tercer lugar, a través del art. 15.5 LET,
aplicable expresamente a las AAPP conforme a la DA 15 LET, que incorpora
medidas orientadas a evitar el encadenamiento de determinados tipos de
contratos temporales (prevision incorporada con la Ley 43/2006).

La segunda via es directa y se concreta en los procesos de consolidacion de
empleo para el personal laboral temporal del sector ptiblico. Como se ha obser-

' Se ha observado que esta situacion tiene efectos demoledores, afectando a aspectos como
los procesos de seleccion del personal, donde se atendian las exigencias de igualdad, mérito y
capacidad y se adoptan procedimientos de urgencia de mayor menor regularidad en su desarrollo;
personal que después se estabiliza mediante procesos donde se valora especialmente los servicios
prestados por este colectivo temporal. La regularidad de esta situacién es objeto de control por el
TC aunque con una jurisprudencia “muy tibia y en absoluto firme”, en opinién de Jiménez
Asenjo, “Luces y sombras del nuevo Estatuto Bdsico del Empleado Puiblico”, cit. pag. 55.
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vado, la historia reciente en el conjunto de las AAPP estd plagada de procesos
de consolidacién del “empleo estructural”!?.

2.2.La Disposicion Transitoria 4° EBEP y su aplicacion en los procesos
de consolidacién del empleo temporal

El EBEP toma en consideracion la problemadtica del empleo temporal en
las AAPP e introduce reglas frente a esta problematica, aunque con significados
diversos.

—  En primer lugar, se “legaliza” en el art. 11 EBEP la figura del personal
laboral indefinido no fijo, aunque sin delimitar con precisiéon su
régimen juridico diferenciado del laboral fijo'>.

—  En segundo lugar, se amplian los supuestos en que se admiten los
funcionarios interinos. Concretamente, el art. 10.1 ¢) EBEP recoge el
supuesto de contratacién temporal para programas; y el art. 10.1 d)
EBEP recoge el supuesto de contratados eventuales. El resultado es
que se permite a las AAPP la contratacién temporal por la via no
laboral, evitando asi las consecuencias del art. 15.3 y 15.5 LET.

—  En tercer lugar, se trata de dar una respuesta global a la estabilizacion
del empleo temporal mediante una habilitacion legal contenida en la
DT 4 EBEP.

En particular, la DT 4* EBEP responde a lo acordado en la Declaracién
para el Didlogo Social en las Administraciones Publicas, suscrita por el
Gobierno y las organizaciones sindicales mas representativas en el dmbito de
las Administraciones Piblicas (UGT, CC OO y CSI-CSIF) el 21 de septiembre
de 2004, en el que las partes firmantes se comprometen a fomentar la estabi-
lidad laboral reduciendo la tasa de temporalidad existente en el empleo publico.
Por lo demds, la DT 4* EBEP da continuidad a una politica del derecho que
tiene importantes antecedentes normativos y negociales'*.

12 Cfr. Palomar Olmeda, “Ordenacion de la actividad profesional”, cit. pag. 452.

13 En este sentido, véase Boltaina Bosch, “Clases de personal”, en Del Rey (Dir.), Comen-
tarios al Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico, cit. pag. 178 y sigs.

14 Asi cuenta con antecedentes normativos en la DT 6 LMRFP y en una diversidad de leyes
autonémicas, entre ellas la Ley 6/1985, de ordenacion de la funcion publica andaluza (DT 6*.2.1).
Las Leyes de Presupuestos Generales del Estado han venido dando cobertura legal a los procesos
de consolidacién del empleo publico. Igualmente, dentro del marco de reduccién de la tempora-
lidad en el empleo publico en la Administracion General del Estado, pensando en aquellos
ambitos donde exista un importante volumen de empleo temporal de naturaleza estructural y
permanente, se ampara la sustitucion de este empleo temporal por empleo fijo, a través de las

TEMAS LABORALES ntim. 103/2010. Pégs. 67-98.



76 Federico Navarro Nieto

3. LOS REQUISITOS QUE HABILITAN LA UTILIZACION DE LA
DT 4* EBEP EN LOS PROCESOS DE CONSOLIDACION DEL
EMPLEO PUBLICO TEMPORAL

Establece la DT 4* EBEP, en su apartado 1°, que “las Administraciones
Puiblicas podrdn efectuar convocatorias de consolidacion de empleo a puestos
o plazas de cardcter estructural correspondientes a sus distintos cuerpos,
escalas o categorias, que estén dotados presupuestariamente y se encuentren
desemperiados interina o temporalmente con anterioridad a 1 de enero de
2005”. Estamos ante una medida potestativa para las AAPP (“las Administra-
ciones Publicas podrdn...”) que puede aplicarse tanto al personal funcionario
interino como al personal laboral temporal.

La DT 4 * exige para su aplicacion diversas condiciones:

1. En primer lugar, se trata de una DT que habilita legalmente procesos
de consolidaciéon de empleo con cardcter extraordinario, es decir, al
margen del marco ordinario de los procesos de seleccion de empleados
publicos.

2. En segundo lugar, debe tratarse de una via de consolidacion referida a
puestos de cardcter estructural, que estaban siendo ocupados por
empleados temporales.

3. En tercer lugar, debe de tratarse de puestos de trabajo dotados presu-
puestariamente.

4. En cuarto lugar, el personal laboral temporal que ocupa dichos puestos
de trabajo debe haber comenzado a prestar sus servicios con anterio-
ridad al 1 de enero de 2005.

Vamos a pasar al andlisis de cada una de estas condiciones.

normas reglamentarias que aprueban la oferta de empleo publico (art. 11 del RD 120/2007, de 2
de febrero, por el que se aprueba la oferta de empleo ptiblico para el afio 2007 y art. 10 del RD
66/2008, de 25 de enero, por el que se aprueba la oferta de empleo piiblico para el afio 2008, que
ademds ya no emplea como justificacion la previsién de la correspondiente ley presupuestaria,
sino directamente la DT 4 EB). A estos antecedentes normativos se unen los antecedentes nego-
ciales, en concreto los Acuerdos entre la Administracion y los sindicatos orientados a la consoli-
dacion del empleo temporal. Asi cabe citar el Acuerdo Administracion—Sindicatos para la moder-
nizacion y mejora de la Administracién Publica, de 13 de noviembre de 2002, que dedica los
capitulo XI y XIII a la consolidacion del empleo temporal de naturaleza estructural. También el
Acuerdo de la Mesa General de Negociacion de las Administraciones Publicas sobre medidas
retributivas y de Oferta de Empleo Publico para los afios 2007/2009 de 25 de septiembre de 2006
incide en el asunto al indicar en el parrafo segundo del apartado 3 que las Administraciones
Publicas, en aquellos dmbitos donde se detecte un importante volumen de empleo temporal de
naturaleza estructural y permanente, podrdn proceder a su sustitucién por empleo fijo.
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3.1. Justificacion excepcional de los procesos de consolidacion de empleo

Como hemos observado anteriormente, la jurisprudencia parte de la
premisa de que los procesos de consolidacién de empleo puiblico temporal son
procesos especiales en relacién con el acceso al empleo publico (sometidos a
los principios reconocidos en los arts. 9, 23.2 y 103.3 CE que deben regir tal
acceso), que se justifican en atencién a valores igualmente constitucionales,
como el derecho al trabajo (art. 35.1 CE) y la obtencién del pleno empleo (art.
40.1 CE).

La jurisprudencia constitucional admite estos procesos de consolidacién
del empleo temporal en un determinado contexto histérico caracterizado por la
construccién del Estado autonémico y la consolidacién de unas Administra-
ciones emergentes, pero lo hace a partir de tres premisas (SSTC 27/1991;
151/1992; 185/1994; 16/1998; 12/1999; 16/1998).

En primer lugar, su cardcter excepcional. Indica el TC que estos sistemas
de acceso “han de considerarse como un procedimiento proscrito por el art.
23.2 CE, si bien no cabe excluir que, en determinados casos excepcionales, la
diferencia de trato establecida en la ley en favor de unos y en perjuicio de otros
pueda considerarse como razonable, proporcionada y no arbitraria a los efectos
de la desigualdad de trato que establece, siempre que dicha diferenciacién se
demuestre como un medio excepcional para resolver una situacién también
excepcional”. En segundo lugar, entiende el TC que resulta legitima esta solu-
cién “cuando sélo se acude a este tipo de procedimientos por una sola vez, pues
de otro modo se perderia su condicién de remedio excepcional para una situa-
cién igualmente excepcional”. En tercer lugar, se requiere que esté “expresa-
mente prevista en una norma con rango de ley y con el objeto de alcanzar una
finalidad constitucionalmente legitima, entre las que se integra también la
propia eficacia de la Administracién”.

Aunque las previsiones legales habilitadoras de la consolidacién del
empleo publico temporal y su legitimacién por el TC en los términos indicados
se sitdan en un contexto histérico de construccién del Estado autonémico y de
consolidacién de unas Administraciones emergentes, lo cierto es que con la DT
4* EBEP el legislador ha entendido que estos procesos excepcionales pueden
justificarse en el momento presente siempre que existan razones excepcionales
y se den los requisitos previstos en la norma.

La idea de Administracién emergente, construida sobre la provisionalidad
de servicios y medios financieros y humanos, es predicable de organizaciones
administrativas que durante las décadas pasadas observan un constante avance
en la elaboracién del mapa de servicios, acompaiiado de un plan de dotacién de
medios humanos, técnicos y materiales para dar soporte a las prestaciones que
deben garantizar.
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Puede servir para ilustrar en concreto sobre esta singularidad la situacién
de los institutos y servicios sociales locales, cuyo nacimiento y desarrollo esta
ligado a una regulacién legal y a un marco financiero que s6lo hasta tiempos
recientes sale de una situacion de provisionalidad y encuentra bases de estabi-
lidad en servicios y financiacién'>. La caracteristica histérica del desarrollo de
la organizacién administrativa de los servicios sociales en Andalucia, que recae
en buena medida en las Administraciones locales, es la de una gestacion y desa-
rrollo de una manera improvisada y con un presupuesto muy inestable'®. Esta
situacién ha llevado a los servicios sociales de las Entidades Locales a consti-
tuir un buen ejemplo de la problematica de la temporalidad en las AAPP, siendo
perceptible una diferencia notable en la actualidad entre la elevada plantilla de
empleados piblicos laborales en tales servicios y la ausencia de reflejo de tal
realidad en la RPT',

3.2. Caracter estructural de los puestos a cubrir

El caricter estructural debe deducirse en particular de dos 6rdenes de argu-
mentos:

15 En Andalucfa, los Servicios Sociales Comunitarios tienen su reconocimiento legal en la
Ley de Servicios Sociales de Andalucia de 1988 y su plasmacién y desarrollo en el Plan Concer-
tado de la Administracién Estatal, Autonémica y Local del mismo afio sobre Prestaciones Basicas
de Servicios Sociales en Corporaciones Locales. Habrd que esperar al Decreto 11/1992, de 28 de
enero, sobre naturaleza y prestaciones de los servicios sociales comunitarios, para poder hablar
de su consolidacién. Tanto las diputaciones Provinciales, como los municipios andaluces de mds
de 20.000 habitantes organizan administrativamente los servicios sociales bien directamente
dentro de la misma estructura administrativa de la Diputacién o Ayuntamiento, mediante un
Servicio o Area de servicios sociales, o bien a través de entes auténomos como Patronatos,
Fundaciones o Institutos.

10 La inestabilidad del sistema es destacada en tiempos recientes por el Defensor del Pueblo
andaluz (Informe sobre la situacion de los servicios Sociales comunitarios en Andalucia, de
marzo de 2006), que observa: “la gestion directa de prestaciones bdsicas de Servicios Sociales
por parte de dispositivos ptiblicos adscritos a la Junta de Andalucia, unida a la falta de desarrollo
y materializacién de las revisiones de la Ley de Servicios Sociales de Andalucia en materia de
delegacion de las competencias de gestion de los Servicios Sociales Comunitarios en Diputa-
ciones y Ayuntamientos, hace necesario un urgente replanteamiento de estos aspectos a fin de
acordar un sistema operativo y racional de atribucién de las competencias y de los medios corres-
pondientes para la prestacion de estos Servicios, en el marco del proceso de ordenacién del
Sistema Publico de Servicios Sociales”.

7Bl Informe sobre la situacion de los servicios Sociales comunitarios en Andalucia, de
marzo de 2006, del Defensor del Pueblo Andaluz aporta los datos de las distintas estructuras
administrativas provinciales de servicios sociales al respecto (pags. 118 y sigs.).
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3.2.1. Marco competencial y cuadro financiero del cardcter estructural

En el ejemplo que hemos traido a colacién para ilustrar nuestra argumen-
tacion, los servicios sociales locales, existe un marco competencial y un cuadro
financiero justificativo del caracter estructural de los puestos de trabajo. Clara-
mente puede verse en la ordenacion de los Servicios Sociales Comunitarios en
Andalucia, donde las EELL actualmente cuentan con competencias propias y
con competencias que la Comunidad Auténoma delega en ellas de manera
permanente por via legal'®. Se cuenta, por otra parte, con un marco financiero
estable para la cobertura de tales servicios'”.

'8 El art. 84 del Estatuto de Autonomia de Andalucfa establece que la Comunidad Auténoma
podra organizar y administrar todos los servicios relacionados con los servicios sociales y ejer-
cerd la tutela de las instituciones y entidades en estas materias dentro de la Comunidad Auté-
noma. En este sentido la Ley 2/1988, de 4 de abril, de Servicios Sociales en Andalucia, establecio
en su Titulo III el reparto competencial en esta materia, atribuyéndole a la Junta de Andalucia la
titularidad y responsabilidad de este sistema puiblico, otorgdndole a tal fin las competencias hori-
zontales necesarias para ello, y a las Diputaciones y Ayuntamientos, por via de delegacion, deter-
minadas competencias de gestién. En desarrollo de la Ley 2/1988 se han dictado normas enca-
minadas a estructurar los Servicios Sociales Comunitarios. Finalmente, el Decreto 11/1992, 28
enero regula la naturaleza y prestaciones de los servicios sociales comunitarios. Las EELL, en
particular las Diputaciones Provinciales, cuentan con marco orgénico a través del cual se instru-
mentan las competencias de Servicios Sociales. Por tanto, respecto de los Servicios Sociales
Comunitarios contamos con un marco normativo e institucional estable. Con respecto a
programas especificos hay que destacar su continuidad. Esto es claro en el caso de los programas
de drogas. La Ley 4/1997, de 9 de julio, de prevencion y asistencia en materia de drogas, en su
art. 28, dispone que las Diputaciones Provinciales y los Ayuntamientos ejercerdn sus competen-
cias en esta materia, tanto propias como delegadas, en el marco de lo previsto en la Ley y de
acuerdo con los criterios y directrices del Plan Andaluz sobre Drogas; en particular, prevé el art.
28.3 que las Diputaciones desarrollardn el correspondiente apoyo técnico y econémico de cara a
las actuaciones de informacion, prevencion e integracion social en los Ayuntamientos de menos
de 20.000 habitantes. Por su parte, el II Plan Andaluz sobre Drogas y Adicciones (2002-2007)
prevé una estructura provincial de coordinacién y gestién. Dentro de dicho Plan, a las Diputa-
ciones Provinciales les correspondera la gestion de los recursos provinciales en drogodependen-
cias y adicciones, asi como la ejecucion de los programas de desarrollo local y provincial.

1 La financiacién de los Servicios Sociales Comunitarios en Andalucia se canaliza princi-
palmente a través del Plan Concertado de Prestaciones Basicas de Servicios Sociales en Corpo-
raciones Locales y los correspondientes Contratos—programas. Sin embargo, una cierta estabi-
lidad financiera viene garantizada por la existencia de un marco normativo regulador de los
compromisos financieros como respaldo a la asuncién de competencias por las EELL. Cabe
mencionar los siguientes datos normativos destacables: la Ley 2/1988, de Servicios Sociales en
Andalucia, en su articulo 27; el Decreto 11/1992, 28 enero, en su DA 1%, finalmente, el Decreto
203/2002, de 16 de julio, sobre financiacion de los Servicios Sociales Comunitarios en Anda-
lucia, que compromete a la Junta de Andalucia a distribuir, para su gestion, entre las Diputaciones
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3.2.2. Justificacion del cardcter estructural de las plazas

Existe una jurisprudencia sobre el uso de modalidades contractuales labo-
rales temporales para ejecutar una actividad ordinaria o permanente en la
Administracion o para la ejecucion de planes o programas publicos que ha
conllevado en ciertos supuestos la sancién judicial de la conversion de
contratos temporales en contratos indefinidos, conforme al art. 15.3 LET. Esta
doctrina judicial aporta criterios que deben ser contemplados para valorar el
cardcter permanente o no de los puestos de trabajo y la posibilidad o no de su
cobertura mediante contratos de duracion determinada del art. 15 LET (apar-
tado a). Por otra parte, el legislador es consciente de la proliferacién de
contratos laborales temporales vinculados a programas y de una practica de
encadenamiento de contratos temporales que se justifica en muchos casos por
servir de cobertura a puestos de trabajo estables, de ahi que introduzca nuevas
reglas como las contenidas en el art. 52 e) LET y extienda la aplicacién del art.
15.5 LET a la AP (DA 15 LET) (apartados b y c). Finalmente, el legislador
habilita a la negociacién colectiva para fijar reglas de limitacién de la contrata-
cion temporal (apartado d).

a) La respuesta judicial al uso del contrato para obra o servicio deter-
minado para actividades permanentes y subvencionadas: la conver-
sion del contrato temporal en indefinido no fijo

El objeto del contrato para obra o servicio determinado es “la realizacion
de una obra o servicio determinados con autonomia y sustantividad propia
dentro de la actividad de la empresa y cuya ejecucion, aunque limitada en el
tiempo, sea en principio de duracion incierta” (arts. 15.1 a) del ET y 2.1 del
RD 2720/1998). La jurisprudencia observa reiteradamente la importancia de
dos elementos que son requisitos para la validez del contrato de obra o servicio
determinado del art. 15.1 a) LET: a) que la ejecucién de la obra o servicio deter-
minado no sea de tal naturaleza que suponga la ejecucién de tareas permanentes
y de duracién indefinida en la empresa, al exigir la ley que se trate de una acti-
vidad “limitada en el tiempo” aunque “de duracion incierta”; b) que se especi-
fique e identifique en el contrato, con precision y claridad, la obra o el servicio
que constituye su objeto. Los requisitos mencionados resultan de aplicacién en

y Ayuntamientos andaluces los recursos asignados a tal fin en los Presupuestos de la Adminis-
tracién Autonémica y en la del Estado que le sean transferidos, obligandose, por lo que refiere a
las cantidades a aportar por la Junta de Andalucia, a mantener las del ejercicio anterior actuali-
zadas al IPC de cada afio, o al indice oficial que lo sustituya.
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las contrataciones efectuadas por las Administraciones Publicas, que tampoco
pueden recurrir a la modalidad contractual de obra o servicio para ejecutar una
actividad ordinaria o permanente®.

Los tribunales vienen rechazando el uso de esta modalidad contractual para
las actividades de prestacién minima obligatoria y también para actividades
permanentes no obligatorias de la organizacién administrativa. Esta doctrina se
ha desplegado especialmente en relacion con la Administracién Local, cuando
su actividad de prestacién cubierta con empleos laborales temporales no estd
condicionada por un elemento objetivo y externo que limite la prestacion de la
actividad. Concretamente en supuestos como la prestacion de servicios por los
trabajadores en un servicio de guarderfa infantil de una entidad local®'; en el
caso de un Convenio de Colaboracion Interadministrativo entre la Consejeria y
la Diputacién Provincial, para el funcionamiento de las Oficinas Comarcales de
Viviendas en la provincia®’; en el caso de prestacién de servicios por €l Ayun-
tamiento mediante una serie de contratos para obra o servicio determinados,
que se desarrolla en el dmbito del Convenio suscrito entre la Consejeria de
Bienestar Social y el Ayuntamiento para el desarrollo del Centro Social Poli-
valente, con cardcter anual>’; en supuestos de Agente de Empleo y Desarrollo

%0 Entre otras, STS 11-5-2005 (RJ 2005, 4981).

21 STS 2-6-2000 (RJ 2000, 6890)

22 En el caso de la STSJ Extremadura 30-4-2008 (AS 2008, 1737) estamos ante un
Convenio de Colaboracién Interadministrativo entre la Consejeria de Vivienda, Urbanismo y
Transportes y la Diputacién Provincial de Badajoz, para el funcionamiento de las Oficinas
Comarcales de Viviendas en la provincia de Badajoz. En dicho Convenio se pone de manifiesto
que tanto la Diputacién como los municipios de la provincia tienen competencias en materia de
ordenacion, urbanismo y vivienda, calificando de responsabilidad compartida entre administra-
ciones la adopcion de medidas en materia de vivienda, utilizando para ello la infraestructura y los
medios de las Oficinas Técnicas Comarcales de la Diputacién Provincial, consecuencia de lo cual
se atribuyen a dichas Oficinas las funciones de Oficinas Comarcales de Vivienda, para la gestién
y asesoramiento de las actuaciones en esta materia, pactandose la cofinanciacion de los costes de
las oficinas gestoras, y el desarrollo de sus funciones con el personal que se considere necesario,
sin que tenga ningun tipo de relacién laboral en la Consejeria de Vivienda, Urbanismo y Trans-
porte; y en lo que ataiie a la duracion de los contratos, era inicialmente por un afio, pactindose no
obstante la voluntad de prorrogar de forma automatica, para los siguientes ejercicios econémicos,
a reserva de la existencia de dotacién presupuestaria disponible para su financiacién en los ejer-
cicios econdmicos a que afecte. Para el TSJ, “las funciones que los demandantes desempeiian se
corresponden con una actividad no ocasional o excepcional, sino que ha devenido permanente de
la Administracién contratante, lo que efectivamente se pone de manifiesto por el largo periodo
de tiempo que los demandantes llevan prestando servicios para la demandada de forme ininte-
rrumpida”, concluyendo que existe una concurrencia de fraude de Ley y la condicion de trabaja-
dores vinculados a la demandada mediante relacién laboral por tiempo indefinido, no fija, en apli-
cacion de constante doctrina jurisprudencial

23 STSJ Castilla-La Mancha 31-1-2008 (AS 2008, 2562)

TEMAS LABORALES ntim. 103/2010. Pégs. 67-98.



82 Federico Navarro Nieto

local contratado por un Instituto Municipal para el Empleo y la Formacién
Profesional Empresarial®*.

En estos supuestos resulta de nuestro interés la doctrina conforme a la cual
el limite temporal no estd en la actividad en si misma, ni en las condiciones de
su prestacion, ni en el hecho de que no se configure la actividad como una acti-
vidad de obligada prestacién por la Administracién en cuestion; el dato rele-
vante es que la actividad sea posible en el marco de las prestaciones de servi-
cios por dicha Administracién y efectivamente se configure como actividad
permanente”. Ello se completa con la afirmacién de que “no es la existencia de

24 STSJ Madrid 19-11-2008 (RJ 2009, 201); STSJ Madrid 15-10-2008 (AS 2008,3136).

23 STS 2 de junio de 2000 ( RJ 2000, 6890), en relacién con el servicio de guarderia que
presta un Ayuntamiento. En los supuestos concretos de Programas de Escuelas Taller y Casas de
Oficios, la doctrina judicial es clara en el sentido de excluir la existencia de una actividad perma-
nente de la Administracién Local en estas materias porque ni estamos ante competencias propias
que se sefialan en el Art. 25 de la misma. ni tampoco que se enmarquen en una eventual actua-
cién por delegacion en los términos del Art. 27. No puede entenderse que su intervencion en la
creacién y funcionamiento de las Escuelas Taller, Casas de Oficios y Talleres de Empleo, pueda
ser calificada como una actividad permanente (STSJ Andalucia 12-11-2008 (AS 2009, 81)
5-11-2008 (AS 2009, 402). De la doctrina del Tribunal Supremo antes recordada se infiere que
la subvencién no condiciona por si misma la duracién del contrato y que esta circunstancia se ha
de deducir de la obra o servicio objeto del mismo, pero también que la persistencia de la subven-
cién necesaria para la subsistencia del contrato, cuando esta subvencién procede de un tercero y
no de una mera consignacion presupuestaria del propio empleador, no es acto que pueda esti-
marse abusivo, en fraude de ley o contrario a derecho y si, por el contrario, susceptible de ser
encuadrado en el contrato por obra o servicio determinado, y a partir de ello debe entenderse que
la contratacién por los Ayuntamientos, a través de la actuacion de la Comisién Mixta creada al
efecto, para la operatividad de actuaciones en materia de colocacién, empleo, ayudas al fomento
de empleo y formacion profesional al amparo de Escuelas Taller, Casas de Oficios y Talleres de
Empleo, salvo apreciacion en supuestos concretos de un actuar en fraude de ley, no es una acti-
vidad permanente de las Corporaciones Locales, aunque el objeto material de tales proyectos, de
naturaleza temporal por imposicién legal, en cuanto asi se explicita en la normativa de aplicacion
antes citada, se traduzca en la realizacion de obras o servicios de utilidad puiblica o interés social,
ya que la finalidad que constituye la esencia de la contratacion es la formacién, tedrica y prac-
tica, como medio de acceso al empleo, mediante formulas de trabajo en obra real, con el fin de
que a su término exista una capacitacion para el desempefio adecuado del oficio aprendido,
debiendo mantenerse por ello que la contratacién del personal directivo, docente o de apoyo para
el funcionamiento de las Escuelas Taller, Casas de Oficios y Talleres de empleo promovidos por
las Corporaciones Locales a lo largo de las diferentes fases en que se dividen los correspondientes
proyectos, es encuadrable, por su objeto y finalidad, en la figura del contrato para obra determi-
nada, salvo apreciacién de actuacién en fraude de ley, como antes se indicaba, que en el caso que
ahora se analiza no resulta deducible de ninguno de los presupuestos de hecho que se consignan
en la resolucién recurrida. El contexto de las escuelas taller: En relaciéon con los Programas de
Escuelas Taller y Casas de Oficios para jévenes en paro y con especiales dificultades de inser-
cion laboral e integracion social, por Real Decreto 467/2003, de 25 de abril (RCL 2003, 1167),
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una subvencién un elemento determinante de la temporalidad de la contrata-
cion, ni el objeto del contrato (...) tiene la autonomia y sustantividad necesaria
para justificarlo, al tratarse de una actividad propia y ordinaria de la Agencia
para el empleo (...), al constar que constituye su propio objeto, de acuerdo con
los fines establecidos en sus Estatutos, lo que evidencia que no existe obra o
servicio que pueda justificar la temporalidad, conforme a lo dispuesto en el arti-
culo 15.1.a) del Estatuto de los Trabajadores”?°.

La clave justificativa del uso de la modalidad contractual se sitda en el
caracter permanente o no de la actividad en si misma. La doctrina judicial viene
a afirmar que las actividades que una Administracion asume como perma-
nentes, por tratarse de competencias propias o por delegacién en los términos
legales correspondientes, no pueden ser desarrolladas por el contrato para obra
o servicio, aunque se encuentren financiadas mediante subvenciones de otra
Administracién que han de ser renovadas periédicamente”’.

se aprueba el acuerdo de la Comisién Mixta de Transferencias prevista en Disposicién Transi-
toria Segunda del Estatuto de Autonomia para Andalucia, en cuyo Anexo —apartado B.2c)- se
prevé que la Comunidad Auténoma asume la gestion y control de los talleres de empleo y casas
de oficios y, en consonancia con ello, en la Orden de 8 de marzo de 2.004 (Boja de 15/4/04) se
regulan los Programas de Escuelas Taller, Casas de Oficios, Unidades de Promocién y Desarrollo
y Talleres de Empleo, que se configuran como programas mixtos de empleo y formacién. Como
circunstancias mds significativas se establece una duracion especifica para la realizacién de cada
proyecto (hasta dos afios para las Escuelas Taller y un afio para las Casas de Oficios y Talleres
de Empleo), se concretan como posibles entidades promotoras, entre otras, a las Corporaciones
Locales, y se dispone que la seleccion de los alumnos/trabajadores, asi como la del personal
directivo, docente y de apoyo sera efectuada por una Comision Mixta, constituida entre la entidad
promotora y la correspondiente Direccion Provincial del Servicio Andaluz de Empleo de la
Consejerfa de Empleo y Desarrollo Tecnoldgico de la Junta de Andalucia, la cual ha de some-
terse en su funcionamiento a los criterios sefialados al efecto por la norma (Art. 12), levantando
actas de sus actuaciones, uno de cuyos ejemplares ha de remitirse a la Direccién Provincial antes
mencionada para su constancia y seguimiento.

26 STSJ Madrid 19-11-2008 (RJ 2009, 201), STSJ Madrid 15-10-2008. (AS 2008,3136).

?7 Tlustrativo de esta doctrina es el caso de la STS 21-3-2002 (RJ 2002 5990) donde se
debate la cuestion de si son o no vdlidos los contratos para obra o servicio determinado en los
que, como causa justificativa de su temporalidad se hace constar que su objeto y duracién es la
realizacién del Proyecto Subvencionado por la Comunidad Auténoma y Ministerio de Asuntos
Sociales, denominado Plan Concertado de Prestaciones Bdsicas para los Centros Municipales de
Servicios Sociales de 1999. En el supuesto, no ha quedado justificada la causa de la temporalidad
que se invoca en el contrato suscrito por el Ayuntamiento y el trabajador. Para el TS, en primer
lugar, el contrato no cumple con la exigencia de identificar, con precision y claridad, la obra o
servicio que constituye su objeto, dado que no puede entenderse satisfecha con la mera alusién
al «Proyecto subvencionado» entre las distintas Administraciones, o al “Plan Concertado de Pres-
taciones Bdsicas para los Centros Municipales de Servicios Sociales de 1999». De su literalidad
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En el supuesto particular de utilizacién del contrato de trabajo para obra o
servicio determinado para los programas temporales de las Administraciones
que se reiteran anualmente y que dependen de la correspondiente dotacién
presupuestaria o subvencion, el TS mantiene que la financiacién externa no
puede ser en si causa de temporalidad.

Observemos la evolucion de la jurisprudencia al respecto. El TS indica
inicialmente que una de las peculiaridades de la Administracién Piblica que
puede obligar a matizar el cumplimiento de los requisitos indicados es la posi-
bilidad de acometer la ejecucién de obras o servicios determinados con dota-
ciones presupuestarias ajenas, limitadas en el tiempo y variables. Esa circuns-
tancia, observa el TS, “constituye un factor que puede no ser neutro, a la hora
de valorar si la obra o servicio tiene o no sustantividad propia y autonomia
dentro de lo que constituye su actividad laboral normal y si su ejecucion esta
limitada en el tiempo”. A partir de esta premisa, la jurisprudencia de los afios
90 ha sido flexible a la hora de justificar el uso de esta modalidad contractual
para efectuar actividades normales y permanentes en el caso de los programas
temporales de las Administraciones Publicas sujetos a las disponibilidades de
financiacién anuales?®.

se desprende que el Plan abarca todos los Servicios Sociales Basicos del Ayuntamiento. La
misma utilizacién del plural, «servicios sociales», supone la existencia de, no un solo servicio
determinado, sino de varios de ellos. Para el TS “resulta palmario pues que la genérica alusién en
el contrato que se examina a los «servicios sociales basicos» del Ayuntamiento, cuando éstos son
tan numerosos y diferentes y tan distintos los lugares de actividad, dejé en la mds absoluta inde-
finicion el servicio concreto en que el trabajador debia desempeiiar la suya”. En segundo lugar,
observa el TS que del cardcter anual del Plan no puede deducirse la temporalidad de la obra o
servicio que aquél subvenciona, pues se trata de una concrecion temporal que afecta exclusiva-
mente a las subvenciones, no a los servicios basicos que las mismas financian. Si, conforme a la
legislacion autondmica en materia de servicios sociales, se trata de servicios de prestacion obli-
gatoria y permanente, resulta obvio que no puede presumirse la temporalidad del contrato cele-
brado. No es posible asumir el argumento de que el servicio para el que fue contratado el traba-
jador no respondia a una actividad permanente del Ayuntamiento puesto que dependia de consig-
naciones presupuestarias ajenas. Podria sostenerse asi, de alguna obra o servicio determinado
muy concreto y especifico que el Ayuntamiento no estuviera obligado a desarrollar o que sélo le
fuera posible hacerlo, por su magnitud econdmica, si es financiado por otra Entidad. Asi podria
por ejemplo justificarse en contratos temporales que se originan por Programas de Apoyo al
Empleo y la Formacion.

28 En este sentido pueden citarse las sentencias de 10-6—1994 (RJ 1994, 5422), 3—-11-1994
(RJ 1994, 8590), 104-1995 (RJ 1995, 3038), sobre los programas de prevencién de incendios
forestales; las de 18-5-1995 (RJ 1995, 7579) y 21-7-1995 (RJ 1995, 6324), sobre el Plan de
Formacion e Insercién Profesional; las de 18—12—-1998 (RJ 1999, 307) y 28-12-1998 (RJ 1999,
387), sobre servicios de ayuda a domicilio y las mds recientes de 10—12—-1999 (RJ 1999, 9731) y
30-4-2001 (RJ 2001, 4613), sobre servicios de guarderia.
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En una segunda fase matiza el TS que “la admisién de la aplicacion de esta
modalidad contractual en tales supuestos no es absoluta y estd condicionada a
que la actividad en si misma no sea permanente o no pueda adquirir este
caracter en virtud de condicionamientos derivados de su propia configuracién
como servicio publico, entre ellos, en su caso, la financiacién cuando ésta opera
como elemento determinante de esa configuracién” »°. De esta manera, en esta
segunda fase el TS restringe la utilizacion de esta modalidad contractual a los
supuestos en que la prestacion del servicio por parte de la Administracion
dependia de la persistencia de una subvencién procedente de un tercero y no de
una mera consignacién presupuestaria de la Administracién contratante™.

Finalmente, tras la reforma de la LET por la Ley 12/2001, el TS afirma que
la financiacion externa no puede ser en si causa de temporalidad. El Alto
Tribunal niega haber elevado “en ningtin caso, la existencia de una subvencién
a la categorfa de elemento decisivo y concluyente, por si mismo, de la validez
del contrato temporal causal”, precisando que “del caricter anual del plan, no
puede deducirse la temporalidad de la obra o servicio que aquél subvenciona,
pues se trata de una concrecién temporal que afecta exclusivamente a las
subvenciones, no a los servicios basicos que las mismas financian”, puesto que
es obvio que pueden financiarse servicios permanentes de la Administracién
por medio de subvenciones®!. En suma, de la existencia de una subvencién no
se deriva que la contratacién deba ser necesariamente temporal. Para el TS es
decisivo el nuevo apartado e) del articulo 52 del Estatuto de los Trabajadores,
introducido por la Ley 12/2001, que, al reconocer como causa objetiva de extin-
cion del contrato de trabajo la pérdida o insuficiencia de la consignacién presu-
puestaria o de otro orden de los planes y programas que no tengan un sistema
estable de financiacion, estd reconociendo que la financiacién en si misma no
puede ser causa de la temporalidad de la relacién™.

Para el TS, mds que el dato de la existencia de la subvencion, lo relevante
es la concurrencia de los demds requisitos exigidos por el tipo legal del art. 15.1
a) LET, y fundamentalmente que la singularidad de la obra o servicio quede

29 STS 19-2-2002 (RJ 2002, 6464).

0 Indica el TS que “hacer depender la duracién de los contratos de trabajo necesarios para
la prestacion de estos servicios de la persistencia de la subvencion necesaria para su funciona-
miento, cuando esta subvencién procede de un tercero y no de una mera consignacién presu-
puestaria del propio empleador, no es acto que pueda estimarse abusivo, en fraude de ley o
contrario a derecho y si, por el contrario susceptible de ser encuadrado en el contrato por servicio
determinado”. Véase, STS 19-2-2002 (RJ 2002, 6464).

31 SSTS 7-2-2.007 (AS 2007, 1343), 22-3-2.004 (RJ 2004, 2942).

32 STS 8-2-2007 (RJ 2007, 1900).
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suficientemente determinada y concreta, y a ella quede adscrito el trabajador
contratado. En sentencias dictadas en controversias que afectaban a trabaja-
dores contratados por AAPP, ha observado el TS que la singularidad de la obra
o servicio (ya fuera formacion profesional, ayuda a domicilio, prevenciéon de
incendios, campamentos, guarderias infantiles, etc.) debe quedar suficiente-
mente determinada y concreta. S6lo cuando ello ocurrié tuvo por configurada
una situacion plenamente incardinable en el art. 15.1 a) LET. Por eso, en las
ocasiones en que este Ultimo requisito no se cumplié, o cuando quedé acredi-
tado que la actividad contratada era habitual y ordinaria en la Administracién
contratante, el TS ha calificado de indefinida la relacién laboral, pese a la exis-
tencia de una subvencién?>,

Al igual que ocurre con el resto de empresas, la contratacién temporal en
fraude de ley por las Administraciones provoca la conversién del contrato
temporal en contrato indefinido no fijo (art. 15.3 LET). El contrato temporal en
fraude de ley conlleva la conversion del contrato en indefinido, pero ello no
supone que el trabajador pase a ser fijo de plantilla de la Administracién incum-
plidora. La jurisprudencia trata asi de conciliar los principios y normas labo-
rales (orientados a la tutela de la estabilidad en el empleo) y administrativas (de
tutela de los principios constitucionales que rigen el acceso al empleo publico),
pero otorgando preferencia relativa a las normas administrativas que desarro-
Ilan el derecho constitucional a acceder en condiciones de igualdad al empleo
publico.

La doctrina actual del TS es la de que en caso de irregularidades sustan-
ciales la consecuencia no serd que el trabajador contratado pasa a “fijo de plan-
tilla”, sino a considerarse “indefinido”; sin beneficiarse en este caso de deter-
minados derechos ligados a aquellos. Para el TS, la condicién de fijo de plan-
tilla estd ligada a la contratacion por el procedimiento reglamentario, pues en
otro caso se vulnerarfan las normas de derecho necesario sobre la limitacién de
los puestos de trabajo en régimen laboral y la reserva general a favor de la
cobertura funcionarial, asi como las reglas imperativas que garantizan que la
seleccion debe someterse a los principios constitucionales de igualdad, mérito,
capacidad y publicidad en el acceso al empleo ptblico. El caracter “indefinido”
del contrato implica que éste no estd sometido a un término. Pero esto no
supone que el trabajador consolide, sin superar los procedimientos de seleccion,
una condicién de fijeza en plantilla que no serfa compatible con las normas
legales sobre seleccion de personal fijo en las Administraciones publicas. En
consecuencia, el trabajador temporal cuyo contrato se convierte en indefinido

33 STS 21-3-2002 (RJ 2002 5990).
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no puede beneficiarse de una adscripcion definitiva del puesto de trabajo,
debiendo la Administracién adoptar las medidas necesarias para la provisién
regular del mismo y, producida esa provisién en la forma legalmente proce-
dente, existird una causa licita para extinguir el contrato del trabajador
temporal**. La extincién del contrato laboral indefinido conforme a esta juris-
prudencia debe justificarse por darse la cobertura reglamentaria de la vacante o
su amortizacién. En otro caso estarfamos ante un despido no justificado que
deberia ser calificado como despido improcedente.

Dos normas legales deben ser contempladas como complemento de esta
argumentacion.

b) Elart. 52 e LET

Dicha norma ha sido disefiada por el legislador para posibilitar a la Admi-
nistraciéon la extincion justificada de los contratos cuando desaparecen los
programas y subvenciones que sirven de soporte a los puestos y contratos de
trabajo. De manera que la continuidad de los convenios y subvenciones (auque
sea incierta en un largo plazo) justifica el cardcter permanente de los empleos
y el cardcter indefinido de los contratos, para cuya extincién por finalizacién de
los convenios o subvenciones se ha previsto el art. 52 e) LET.

¢) La respuesta legal en supuestos de encadenamiento de contratos
temporales: el art. 15.5 LET

Esta norma ha sido concebida por el legislador para los supuestos de enca-
denamiento de contratos temporales y al objeto de posibilitar, en el caso de las
AAPP, la conversién de los contratos temporales en indefinidos no fijos. Esta-
blece la norma que los trabajadores que en un periodo de treinta meses hubieran
estado contratados durante un plazo superior a veinticuatro meses, con o sin
solucién de continuidad, para el mismo puesto de trabajo con la misma empresa
(mediante dos o mds contratos temporales, sea directamente o a través de su
puesta a disposicion por empresas de trabajo temporal, con las mismas o dife-
rentes modalidades contractuales de duracién determinada), adquirirdn la
condicién de trabajadores fijos. Esta prevision legal resulta aplicable a las
modalidades contractuales del art. 15.1 LET para obra o servicio y eventual,
quedando excluida su aplicacion a los contratos de interinidad.

34 SSTS 20-1-98 —RJ. 1000—; 21-1-98 —RJ 1138); 8-2-2000 —RJ 1744—; 29-11-2000 —RJ
1440—; 18-7-2007 —RJ 2007 6738-).
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Esta norma no estd regulando un supuesto de contratacién temporal en
fraude de ley, sino que directamente estd fijando limites temporales a la contra-
tacion temporal. La norma se centra en el supuesto de dos o mas contratos
temporales para obra o servicio determinado o eventual con el mismo traba-
jador en el mismo puesto de trabajo.

Tal previsién normativa también resulta de aplicaciéon a las Administra-
ciones Publicas (disp. Ad. 15* LET). No obstante, afiade dicha disposicion que
ello tendrd lugar sin perjuicio de la aplicacién de los principios constitucionales
de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico, por lo que no
serd obstaculo para la obligacion de proceder a la cobertura de los puestos de
trabajo de que se trate a través de los procedimientos ordinarios, de acuerdo con
lo establecido en la normativa aplicable. Esta DA 15% estd haciéndose eco de la
jurisprudencia sobre la figura del laboral indefinido no fijo a la que hemos
hecho referencia, y tiene como funcién igualmente la tutela equilibrada entre la
estabilidad en el empleo y el acceso en condiciones de igualdad al empleo
publico. Por tanto, la consecuencia del encadenamiento, no necesariamente
ilicito, de contratos temporales en el sector ptiblico no puede ser la conversion
de la relacion de trabajo temporal en fija sin mds, porque ello contravendria los
citados principios, sino la obligacién de la organizacién publica de cubrir con
cardcter fijo el correspondiente puesto de trabajo, siguiendo para ello el proce-
dimiento legal que corresponda.

Mientras la organizacién publica procede a la cobertura ordinaria y con
cardcter fijo del puesto de trabajo afectado por el encadenamiento de contratos
temporales, el trabajador temporalmente contratado tiene derecho a permanecer
en su puesto, pero con la condicién no ya de temporal sino de indefinido no fijo
de plantilla

d) La habilitacion a la negociacion colectiva para fijar reglas de limita-
cion de la contratacion temporal

Los convenios podrdn establecer criterios objetivos y compromisos de
conversién de los contratos de duracién determinada o temporales en indefi-
nidos (art. 15.7 par. 2° LET). Ademds, se habilita a la negociacién colectiva
para que, atendiendo a las peculiaridades de cada actividad y a las caracteris-
ticas del puesto de trabajo, establezca requisitos dirigidos a prevenir la utiliza-
cion abusiva en los supuestos de contratos de duracién determinada con
distintos trabajadores para desempefiar el mismo puesto de trabajo (art. 15.5
par. 2° LET).

Es posible encontrar previsiones de planes de consolidacién de empleo en
los convenios colectivos. Los convenios colectivos fijan reglas sobre los
procesos de consolidacién del empleo temporal bien directamente en el texto
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del convenio bien remitiéndose a la comision de administracion o una comisién
especifica. Las reglas se refieren a la elaboracién de estudios donde se identi-
fica el empleo susceptible de ser objeto de procesos de consolidacién, las carac-
teristicas, el calendario y los criterios que habran de regir los procesos selec-
tivos. Estas reglas y criterios se concretan posteriormente en pactos de empleo.

3.3. Dotacién presupuestaria de los puestos a cubrir e inclusion en la
correspondiente OEP

Hay que tener en cuenta que, conforme al art. 70 EBEP, la OEP requiere la
correspondiente asignacién presupuestaria. Esto supone ademds que debe
existir una vinculacién entre la oferta anual de empleo y la correspondiente ley
presupuestaria anual. Por tanto, ha de planificarse el proceso de consolidacién
para que la cobertura de vacantes no sobrepase los créditos presupuestarios para
gasto de personal fijados en la ley de presupuestos.

Hay que tener en cuenta que antes de la aprobacién del EBEP era la misma
Ley de Presupuestos Generales del Estado la que al mismo tiempo que fijaba el
nimero total de plazas de nuevo ingreso del personal del sector ptiblico, esta-
blecia la siguiente excepcion: “Con independencia de lo dispuesto en el pdrrafo
primero de este apartado, las Administraciones piblicas podrdn convocar los
puestos o plazas correspondientes a sus distintos cuerpos, escalas o categorias
que, estando dotados presupuestariamente e incluidos en sus relaciones de
puestos de trabajo o catdlogos, asi como en las plantillas de personal laboral,
se encuentren desempefiados interina o temporalmente con anterioridad a 1 de
enero de 2005, no computando estas plazas a efectos de la correspondiente
oferta de empleo puiblico” (art. 22.1 de la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2007).

Tras la aprobacién en 2007 del EBEP la citada excepcion desaparece,
pasando a recogerse en la DT 4* EBEP, pero sin indicarse nada en las leyes de
presupuesto sobre su coordinacién con las previsiones limitadoras de oferta
anual de empleo. La cuestion se resuelve en la OEP para 2008 porque se prevé
expresamente la sustitucion de este empleo temporal por empleo fijo con base
en la DT 4* EBEP. Sin embargo, en la normativa reglamentaria sobre OEP
anual para 2009 (RD 248/2009, de 27 de febrero) desaparece esta previsién’.

5 Respecto de las EELL tinicamente se indica en la Disposicion Adicional Primera que las
Corporaciones Locales que aprueben su oferta de empleo piblico deberdn remitir los acuerdos
aprobatorios de la misma a la Administracién General del Estado a los efectos de lo establecido
en el articulo 56.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local,
respetando la tasa de reposicion de efectivos del 30 por 100 que establece con carécter bdsico la
Ley 2/2008.
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3.4. Prestacion de servicios por el personal laboral temporal que ocupa
dichos puestos de trabajo con anterioridad al 1 de enero de 2005

Los procesos de consolidacion del empleo temporal se admiten con
cardcter excepcional y siempre que dicha prevision esté “expresamente prevista
en una norma con rango de ley”, conforme exige la jurisprudencia constitu-
cional.

Los procesos de consolidaciéon de empleo temporal estructural han contado
con una previa habilitacién legal que, entre otros contenidos, establece el
periodo temporal o el limite temporal dentro del cual los puestos deben encon-
trarse desempefiados interina o temporalmente. La DT 4° establece la regla de
la anterioridad a 1 de enero de 2005. Con posterioridad a dicha fecha ha de
seguirse el proceso ordinario de acceso al empleo publico.

No obstante ha de tenerse en cuenta que el criterio de la antigiiedad o expe-
riencia en el puesto como mérito en una fase de concurso (como ocurre en la DT
4* EBEP) es considerado como regla en la normativa anual sobre OEP. Asi, el
Real Decreto 248/2009, de 27 de febrero, por el que se aprueba la oferta de
empleo publico para el afio 2009, dispone que en los procesos selectivos en los
que exista una fase de concurso, se contemplard, especificamente entre otros
méritos, la valoracion de la experiencia acreditada por los candidatos que, con
cardcter interino o temporal, hubieran desempefiado funciones andlogas (art. 4 g).

4. EL REGIMEN APLICATIVO DE LA DT 4° EBEP
4.1. Objeto del plan de consolidacion del empleo y reglas de procedimiento

La DT 4 * EBEP se conforma como una via excepcional a través de la que
dar una salida a estas situaciones de temporalidad, favoreciendo la consolida-
cién del empleo respetando los principios constitucionales de igualdad, mérito
y capacidad, asi como los principios y reglas legales sobre seleccién de
personal por la AP.

En términos formales la concrecién de manera objetiva de la necesidad
estructural debe seguir los mismos pasos que las reglas generales para la contra-
tacion de nuevo personal laboral fijo. Es decir, la correspondiente dotacién
presupuestaria de las vacantes, la inclusién de las mismas en la oportuna rela-
cion de puestos de trabajo y, finalmente, su reflejo en la oferta anual de empleo
publico. Se puede decir que estos aspectos previos a los procesos de seleccién
son los que permiten cuantificar las necesidades de personal fijo conforme a los
principios constitucionales orientadores de la actividad de la Administracién
Publica, los de objetividad y eficacia del articulo 103.1 CE.
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El objeto del plan de empleo por tanto debe comprender:

La modificacién y aprobacién de la relacién de puestos de trabajo.
La modificacion y aprobacion de la plantilla de personal.

La elaboracién y aprobacién de la oferta de empleo publico.

La aprobacién de las bases para la seleccién del personal laboral y
convocatoria de los procesos selectivos.

A W =

Paralelamente el plan de empleo debe venir acompafiado del correspon-
diente acuerdo en la mesa de negociacién. Ya hemos indicado que estamos
ante una materia que puede ser objeto de negociacidn colectiva. Tratandose
de personal laboral no existe impedimento a este respecto dado que conforme
al art. 85.1 LET “los convenios colectivos podrdn regular materias de indole
econdmica, laboral, sindical y, en general, cuantas otras afecten a las condi-
ciones de empleo”. Se puede incluir el contenido del pacto de empleo, bien
como revisién del convenio vigente (mediante una disposicién transitoria
que remita al plan de empleo como anexo al convenio), bien como contenido
de un futuro convenio (remitiendo nuevamente al plan como anexo al
convenio).

Conviene recordar no obstante que, aunque con dudas, parece que la regu-
lacion de las materias objeto de negociacion contenida en el art. 37 EBEP
resulta aplicable tanto a la negociacién colectiva de funcionarios como del
personal laboral. Si ello es asi hay que tener en cuenta que ciertas materias rela-
cionadas con la planificacion estratégica de recursos humanos pueden ser
objeto de negociacion con eficacia juridica directa, pero limitada al estableci-
miento de “criterios generales”:

— Las normas que fijen los criterios generales en materia de acceso,
carrera, provision, sistemas de clasificacion de puestos de trabajo, y
planes e instrumentos de planificacién de recursos humanos. (art. 37.1
letra c) EBEP).

— los criterios generales sobre la planificacion estratégica de los recursos
humanos, en aquellos aspectos que afecten a condiciones de trabajo de
los empleados publicos. (art. 37.1 letra m) EBEP).

— Los criterios generales sobre ofertas de empleo publico (art. 37.1 letra
1, en coordinacién con el art. 37.2 e) EBEP).

Por otra parte, el art. 37.2 EBEP excluye de la negociacién, entre otras
materias, la regulacion y determinacién concreta, en cada caso, de los sistemas,
criterios, 6rganos y procedimientos de acceso al empleo ptblico. Como hemos
indicado, los criterios generales son considerados objeto de negociacién en el
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art. 37.1 EBEP. De esta manera lo que puede ser objeto de negociacién es la
normativa que rige estas materias, pero no las concretas bases de cada proceso
de seleccién.

4.2. Reglas sobre los procesos de seleccion

El EBEP, como normativa bésica estatal, establece como principio general
que “los procesos selectivos tendrdn cardcter abierto y garantizardn la libre
concurrencia” (art. 61.1 EBEP)*. Pero admite algunas excepciones a esta regla
general. De un lado las excepciones recogidas en el art. 61.1 EBEP (la promo-
cion interna y las medidas de discriminacion positiva previstas en el art. 59 del
EBEP). De otro lado, las excepciones recogidas en la DT 2% (que establece la
posibilidad de funcionarizacién del personal laboral fijo) y la norma objeto de
nuestro analisis, esto es, la DT 42,

Por otra parte, hay que observar que el marco normativo de los sistemas
selectivos del personal laboral fijo es mas flexible que el marco previsto para
los funcionarios en el art. 61.6 EBEP. Concretamente el art. 61.7 EBEP esta-
blece que los sistemas selectivos de personal laboral fijo serdn los de oposicién,
concurso—oposicién o concurso de valoracién de méritos. Mientras que los
sistemas selectivos ordinarios de funcionarios de carrera serdn los de oposicién
y concurso—oposicién y con caricter excepcional el sistema de concurso (art.
61.6 EBEP). No obstante, la DT 4* EBEP fija reglas minimas sobre los tipos de
procesos selectivos, concretamente se establece el sistema de concurso—oposi-
cion (que es el habitualmente empleado en el marco normativo anterior al
EBEP para los procesos de consolidacion del empleo temporal).

En el caso particular del personal laboral temporal la consolidacion se
concreta en su conversion en personal laboral fijo, a través de los correspon-
dientes procesos selectivos en los que tienen que respetarse las previsiones de
los apartados 2° y 3° de la DT 4°.

Los procesos de consolidacion de la DT 4%, como todo proceso selectivo en
las AAPP, deben llevarse a cabo con sometimiento a los principios de igualdad,
mérito, capacidad y publicidad (apartado 2° de la DT 47). Esta previsién es
coherente con el principio del articulo 55.1 EBEP que establece que “fodos los
ciudadanos tiene derecho al acceso al empleo piiblico de acuerdo con los prin-
cipios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, y de acuerdo con lo
previsto en el presente Estatuto™’.

39 El art. 91 LBRL dispone en su apartado 1°, que las Corporaciones locales formaran publi-
camente su oferta de empleo, ajustdndose a los criterios fijados en la normativa bdsica estatal.

7 Es conforme también con el apartado 2° del art. 91 LBRL, que establece que “la selec-
cion de todo el personal, sea funcionario o laboral, debe realizarse de acuerdo con la oferta de
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Ademas los procesos selectivos se desarrollaran conforme a lo dispuesto en
los apartados 1 y 3 del articulo 61 EBEP (a los que nos remite el apartado 3.2
DT 4%. Del conjunto de estas normas se deducen los siguientes condicionantes:

1) La exclusién de procesos selectivos restringidos.

2) La necesidad de desarrollar el proceso de seleccién mediante el
sistema de concurso—oposicion.

3) Los procesos selectivos, en aplicacion del art. 61.3 EBEP, establecerdn
las preceptivas pruebas de capacidad (fase de oposicion). El contenido
de las pruebas guardard relacion con los procedimientos, tareas y
funciones habituales de los puestos objeto de cada convocatoria (apar-
tado 3° DT 4 EBEP en relacion con el art. 55 e) —que lo recoge como
principio—y art. 61.2 EBEP —que lo recoge como norma general-).

4) Los procesos selectivos, conforme al apartado 3° de la DT 4%, contardn
con una fase de concurso en la que “podrd valorarse, entre otros
méritos, el tiempo de servicios prestados en las Administraciones
Piiblicas y la experiencia en los puestos de trabajo objeto de la convo-
catoria”. No obstante, en esta fase, la valoracion de méritos de los
aspirantes no puede ser determinante, puesto que sélo podra otorgar a
dicha valoracién “una puntuacion proporcionada que no determinard,
en ningiin caso, por st misma el resultado del proceso selectivo” (art.
61.3 EBEP).

5) En la fase de concurso podran considerarse “otros méritos”, distintos
a los mencionados anteriormente (apartado 3° de la DT 47%). En este
sentido, el art. 61.5 EBEP indica que “para asegurar la objetividad y
la racionalidad de los procesos selectivos, las pruebas podrdn
completarse con la superacion de cursos, de periodos de prdcticas,
con la exposicion curricular por los candidatos, con pruebas psico-
técnicas o con la realizacion de entrevistas™.

Estas previsiones constituyen elementos delicados por cuanto favorecen la
posicién de los empleados temporales en estos procesos formalmente abiertos,
como pretende ciertamente la DT 4* EBEP. De un lado, por la conexién que se
reclama entre los contenidos de las pruebas y las tareas y funciones de los
puestos a cubrir. De otro lado, por la valoracién como mérito del tiempo de
servicios prestados en las Administraciones Publicas y la experiencia en los

empleo puiblico, mediante convocatoria publica y a través del sistema de concurso, oposicion o
concurso— oposicion libre en los que se garanticen, en todo caso, los principios constitucionales
de igualdad, mérito y capacidad, asi como el de publicidad”.
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concretos puestos de trabajo objeto de convocatoria. La novedad de la DT 4*
respecto de previsiones anteriores (por ejemplo la Ley 42/2006 de PGE, art.
22.1, dltimo pdrrafo) radica en que establece expresamente la posibilidad de
incorporar los aspectos citados dentro del proceso de seleccién®.

La ventaja para los empleados temporales se refuerza en la DT 4* porque
se privilegia especificamente la antigiiedad en la Administracién convocante y
porque la experiencia que se valora especialmente es la acumulada en el
concreto puesto objeto de cobertura. Por todo ello, la DT 4* no ha dejado de
plantear dudas de constitucionalidad®. En efecto, la concrecién de estos
elementos en las bases de la convocatoria es un aspecto sensible porque puede
plantear problemas de compatibilidad con el principio de igualdad en el acceso
al empleo publico.

4.3. La consideracion de la antigiiedad o la experiencia en el puesto como
méritos y su compatibilidad con el principio de igualdad en el acceso
al empleo piiblico

Como se sabe, es doctrina del TC que no toda desigualdad de trato supone
infraccion del articulo 14 de la CE sino inicamente aquella que carece de una
justificacion objetiva y razonable. No obstante se afiade que para que la dife-
renciacién resulte constitucionalmente licita no basta con que lo sea el fin que
con la misma se persigue, sino que, ademds, resulta indispensable que las
consecuencias juridicas de tal diferenciacién sean adecuadas y superen un
juicio de proporcionalidad en sede constitucional. En suma, se exige una justi-
ficacién objetiva y razonable y el respeto del principio de proporcionalidad para
que la situacion de desigualdad sea considerada legitima desde el punto de vista
constitucional.

En nuestra temadtica, conforme a la doctrina del TC, “el principio de
igualdad en el acceso a las funciones y cargos publicos consagrados en el arti-
culo 23.2 de la Constitucién, ha de ponerse en necesaria conexion con los prin-
cipios de mérito y capacidad en el acceso a las funciones publicas del articulo
103.3 de la Constitucién y referido a los requisitos que sefialen las leyes, lo que
concede al legislador un “amplio margen” en la regulacién de las pruebas de
seleccion de funcionarios y en la determinacion de los méritos y capacidades
que se tomardn en consideracion, si bien que esta libertad aparece limitada por

38 Cfr. Boltaina Bosch, “Clases de personal”, cit. pag. 168.

3 Cfr. Sénchez Morén, “Acceso al empleo piiblico y adquisicién de la relacién de servi-
cios”, en Sanchez Morén (Dir.), Comentarios al Estatuto Bdsico del Empleado Publico, cit. pags.
414-415.
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la necesidad de no crear desigualdades que resulten arbitrarias en cuanto ajenas,
no referidas o incompatibles con los principios de mérito y capacidad enun-
ciados” (STC 86/1987).

Conforme a la doctrina constitucional entiende que existe un fundamento
objetivo y razonable para la consolidacién del empleo publico temporal. Se
observa que las elevadas tasas de temporalidad deben reducirse a través de
instrumentos absolutamente rigurosos en el cumplimiento de los principios
basicos en el acceso al empleo publico pero que, al mismo tiempo, tengan en
cuenta la experiencia alcanzada en el desempefio del puesto con caricter
temporal o interino.

La jurisprudencia constitucional indica que “la finalidad de consolidar el
empleo piiblico temporal no puede considerarse a priori constitucionalmente
ilegitima, ya que pretende conseguir estabilidad en el empleo para quienes
llevan un periodo mds o menos prolongado de tiempo desempefiando satisfac-
toriamente las tareas encomendadas”; afiadiéndose que “la valoracion como
mérito de la antigiiedad o experiencia previa no puede estimarse, pues, como
una medida desproporcionada, arbitraria o irrazonable con relacion a esa fina-
lidad de consolidacion del empleo temporal y, aunque efectivamente establece
una desigualdad, ésta viene impuesta en atencién a un interés ptiblico legitimo
y no responde al propésito de excluir a nadie de la posibilidad efectiva de
acceso a la funcién publica”*’. En conclusién, como afirma la STC 27/1991, “la
experiencia es, desde luego, un mérito, y conferir relevancia a su disfrute no
s6lo no es contrario a la igualdad, sino que, en tanto que cualidad susceptible
de justificar una diferencia de trato, se cohonesta perfectamente con el art. 14
de la Constitucion y es condicién de obligada relevancia en atencidn a criterios
tales como los de eficacia en la prestacion de servicios por parte de la Admi-
nistracién publica”.

El peligro radica en que, aunque nos situemos formalmente ante un
concurso de libre acceso al empleo piuiblico, la sobrevaloracién de la expe-
riencia y antigiiedad en el baremo de los méritos y la finalidad confesada del
proceso selectivo (la consolidacion de empleo temporal) lleve a la conclusién
de que realmente se estd ante unas pruebas restringidas.

Por eso son importantes los matices de la doctrina constitucional:

40'STC 106/2003. Para el TC la razonabilidad del trato de favor dispensado a los empleados
temporales en la valoracién de sus méritos no es contraria al principio de igualdad en la medida
en que no se excluya de entrada la participacion en el proceso selectivo de quienes no sean emple-
ados temporales. De otro lado, los requisitos especificos, al igual que los méritos o capacidades
a valorar, deben configurarse en base a referencias abstractas y generales, nunca individuales ni
concretas, de modo que ni directa ni indirectamente supongan reservas ad personam (SSTC
47/1990; 27/1991y 48/1998).
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1 En primer lugar, que del articulo 23.2 de la Constitucién deriva el que
las reglas de procedimiento para el acceso a los cargos de funciones
publicas y, entre ellas, las convocatorias de concursos y oposiciones
“se establezcan en términos generales y abstractos y no mediante refe-
rencias individualizadas y concretas™*!.

2) En segundo lugar, se indica que siendo un criterio razonable, la anti-
giiedad debe superar el juicio de proporcionalidad, en este sentido, se
imponen dos reglas, de un lado, no debe ser el tinico criterio valorable;
de otro, no puede suponer un obsticulo insalvable que impida el
acceso a la funcion publica de quienes carezcan de dicha antigiiedad.
Ello puede tener lugar: a) cuando la consideraciéon como mérito de los
servicios prestados se constituye en un requisito necesario para poder
participar en el concurso; b) por la relevancia cuantitativa despropor-
cionada que pueda atribuir la convocatoria a dichos servicios; ¢) por
operar doblemente, en distintas fases del procedimiento de seleccién®?.

Asi, la STC 281/1993 en un supuesto de la impugnacién de las bases esta-
blecidas por el Ayuntamiento para proveer, por el procedimiento de concurso
de méritos, plazas de administrativos de la plantilla de personal laboral observa
que “contraria abiertamente al principio constitucional de igualdad el que en un
concurso de méritos que, como el de autos, se articula alrededor de la expe-
riencia adquirida en diversos puestos administrativos, se prime desaforada-
mente y de manera desproporcionada —y con la consecuencia de hacerlo deter-
minante del resultado dltimo del concurso— la experiencia representada por el
desempefio de una determinada categoria (la de los puestos convocados) en un
determinado Ayuntamiento (el convocante). Un baremo en el que, tratdndose
de un concurso de méritos, se privilegie la experiencia adquirida en un puesto
idéntico o similar a aquel de cuya provision se trata no serfa contrario a la
igualdad aun cuando a los restantes méritos alegables les fuera concedida una
valoracion menor, incluso considerablemente menor. Sin embargo, en el
supuesto de autos no se trataba propiamente de favorecer genéricamente a
quienes hubieran desempefiado puestos idénticos o similares a los ofertados,
sino s6lo de privilegiar a las concretas personas que los hubieran ocupado en el
propio Ayuntamiento autor de la convocatoria”.

A partir de esta doctrina constitucional, la jurisdiccion ordinaria mantiene,
en primer lugar, que es constitucional y legalmente imposible la transformacién

41'STC 50/1986.
42 SSTC 60/1994, 83/2000.
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automadtica, sin sujecién a un proceso selectivo publico; en segundo lugar,
admite excepcionalmente que el sistema de valoraciéon de méritos prime,
incluso de manera notable, los servicios prestados en una Administraciéon. Los
distintos Tribunales Superiores de Justicia han venido ateniéndose a aquella
jurisprudencia constitucional en el enjuiciamiento de regulaciones legales auto-
némicas o recogidas en convenios colectivos sobre consolidaciéon de empleo
temporal en las AAPP (STSJ Galicia 18-4-2008 —AS 2008, 1265-).

*  Seobservaenla SAN 17-10-2006 (JUR 2006 251201), “la valoracién
como mérito de la antigiiedad o experiencia previa no puede estimarse,
pues, como una medida desproporcionada, arbitraria o irrazonable con
relacién a esa finalidad de consolidacién del empleo temporal vy,
aunque efectivamente establece una desigualdad, ésta viene impuesta
en atencion a un interés publico legitimo y no responde al propédsito de
excluir a nadie de la posibilidad efectiva de acceso a la funcién
publica”.

e La STSJ Canarias 29-12-2005 (JUR 2006, 64053) indica que una
norma autondémica que aprueba un plan de empleo operativo “no
convierte ni podria convertir a los trabajadores publicos con vinculo
indefinido de la Comunidad Auténoma en trabajadores fijos, sin suje-
tarse a los principios constitucionales de mérito, capacidad y publi-
cidad, que requieren —inexcusablemente— la realizacién del proceso
selectivo publico que exigen los arts. 19 y ss. de la Ley Estatal citada
[LMRFP] y los correspondientes de la Ley autonémica. Este proceso
podra ser lo sencillo que la Administracién estime oportuno, incluso
exclusivamente por concurso, excluyendo el sistema de oposicién o el
mixto de concurso—oposicion y en el que, para facilitar la consolida-
cion de los trabajadores temporales, se les otorgue a éstos una sustan-
ciosa puntuacién por el tiempo en que llevan prestando servicios
(aunque a tales servicios los prestaran sin someterse a un proceso
selectivo) facilitando asi extraordinariamente su conversion a fijo),
pero lo que es constitucional y legalmente imposible es la transforma-
cion automadtica, sin sujecion a un proceso selectivo publico”.

* Enelcasode la STSJ Galicia 18-2-2004 (JUR 2004, 260937), en rela-
cion con la valoraciéon mayor de los servicios previos al personal
temporal al que se refieren ciertas disposiciones transitorias de la Ley
4/88, de la funcién publica de Galicia, concluye que “constituye una
circunstancia excepcional y puntual que tiende a regularizar la situa-
cion de interinos y contratados laborales de larga duracién que en su
dia hubieron de sufrir la inseguridad e inestabilidad derivada de la
ausencia de regulaciéon normativa autonémica (...) Era un modo de
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compensar a ese personal que hubo de permanecer tiempo en situacién
de transitoriedad forzosa mientras no se regulaba la funcién publica de
esta Comunidad Auténoma”.

* Del mismo modo se pronuncia la STSJ Comunidad Valenciana
4-10-2007 (JUR 2008, 5123) respecto de la valoracién de la expe-
riencia y los servicios previamente prestados como mérito en los
Planes de Estabilidad Laboral en la CA valenciana.

De la doctrina de los Tribunales se extraen dos limitaciones importantes,
sobre todo para el caso de que el proceso selectivo se limite a una fase de
concurso. En primer lugar, los Tribunales rechazan por no estimarse objetivo y
razonable una diferencia notable en la valoracién de la experiencia del personal
de una Administracion frente a los empleados publicos de otras Administra-
ciones, cuando no difiere sustancialmente las tareas o funciones prestadas por
los funcionarios de las distintas Administraciones*’. Esta incompatibilidad se
agrava en los supuestos en que el sistema de seleccién se limita a un concurso
de méritos**. En segundo lugar, se estima desproporcionada la consideracién
como mérito de la experiencia cuando el sistema de seleccién se concreta en un
concurso de méritos y a la experiencia en el puesto de trabajo representa el 45%
de los méritos™.

43 STSJ Castilla La Mancha 8-2-2003 (JUR 2003, 112258)
4 STSJ Andalucia 8-11-2002 (JUR 2003, 71658).
45 STSJ Andalucia 16-3-2006 (RJCA 2006, 379).
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