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I.  INTRODUCCION

Las sentencias del TJCE que vamos a comentar han desempolvado una realidad
que quiza en esos Gltimos anos, como consecuencia de la paralizacién general de la
contratacién de empleados publicos, habia quedado ciertamente olvidada'. Esta no es
otra que el empleo en precario por parte de las Administraciones Pablicas de trabaja-

' Se trata de las Sentencias del TJUE dictadas en los Asuntos C-16/15, C-184/15, C-197/15
(acumulados)y C-596/2014, todas ellas de fecha de 14 de septiembre de 2016, en las que se analizan distintos
tipos de contratos de personal al servicio de distintas Administraciones publicas, todos ellos caracterizados
por su eventualidad o temporalidad. Asi se analiza en la Sentencia sobre el Asunto C-16/15 un contrato
de personal estatutario temporal eventual, el mismo tipo de contrato para el Asunto C-184/15, un primer
contrato de trabajo de duracién determinada para la prestacién de servicios, sustituido posteriormente
por una interinidad en el supuesto del Asunto C-197/15 (acumulado al C-184/15) y otro contrato de
interinidad (personal laboral) en el Asunto C-596/2014.
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dores publicos, saltandose las limitaciones legales en cuanto se refiere a la contratacién
en régimen de interinidad.

No debemos adelantar acontecimientos, ni tampoco malinterpretar los textos
jurisprudenciales que vamos a analizar. Aunque seria muy facil hacerlo, sin embargo
no debemos limitarnos, sin mas, a sefialar que los mismos terminan por equiparar los
derechos de los empleados puablicos que son interinos o temporales eventuales, con
los del resto de trabajadores que finalizan su prestacion de servicios y tienen derecho
a una indemnizacién por la finalizaciéon de su vinculo laboral. Detras de los mismos
hay mas conclusiones que ni podemos, ni debemos, dejar pasar por alto, por lo que la
lectura vy, sobre todo, el andlisis de estas sentencias necesariamente ha de ser mucho
mas profundo.

De sobra es conocido el vasto entramado organizativo que hoy componen las
administraciones publicas, muy en particular la Administraciéon del Estado, pero sin
desmerecer a la Autonémica o incluso a la Local. Esto es consecuencia forzosa de la
necesidad de contar con un conjunto numeroso de personas fisicas que den cumpli-
miento a los principios de funcionamiento y organizacién por los que se rige la Ad-
ministraciéon®. Dentro de este colectivo, que constituye lo que denominamos el factor
humano de la organizacién publica, hay que distinguir diferentes grupos, niveles y
categorias de profesionales. Coorrespondera a los érganos que la conforman aplicar la
normativa de seleccién y provision de puesto de trabajo en la Administracién, ampa-
rados siempre bajo el paraguas de la Constitucion. A este fin se han dictado a lo largo
de la historia distintas normas que han ido regulando tanto los mecanismos y criterios
de seleccion, alejando todo lo posible del marco de la discrecionalidad la contratacion
de personal al servicio de las Administraciones.

Caracterizado por la estabilidad en el puesto, el empleo publico, antafo funcio-
narial por antonomasia, ha ido sufriendo una progresiva “laboralizacién”, que desde
distintos ambitos se ha ido promoviendo. Esto ha hecho abandonar la idea del fun-
cionario como empleado por excelencia de la Administracién, mas si cabe cuando
esa férmula —Administracién- se sustituye por ese concepto abierto que es el “sector
publico”,; en el que sus empleados tienen una naturaleza juridica contractual mucho
mas diversa’®.

2 Basta ver la tipologia de los contratos de los que termina por conocer el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea en los asuntos referidos en la nota anterior para apreciar de forma directa esta circunstancia
que no admite discusioén posible.

3 Essuficiente detenerse en el texto del propio Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, para darse
cuenta de la diversidad de regulaciones y posibilidades de contrataciéon en cuanto al personal al servicio
del sector publico se refiere. Pese al texto del art. 2 de dicho texto legal, se reconoce directamente por el
mismo la existencia de disposiciones especificas para los funcionarios de las Cortes Generales y de las
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Tampoco podemos dejar de entrar en esta parte introductoria en la figura de la
interinidad, que al fin y al cabo es de la que trae causa el presente documento. Figura
inicialmente propia del funcionariado, que ha sido de forma directa adoptada por el
mercado laboral, aplicandola a la sustituciéon temporal de los trabajadores fijos. Pero
también el sector publico acude a la modificacién y adaptacion de otras figuras tipi-
camente laborales como son la eventualidad o la temporalidad, para aplicarlas en el
empleo publico.

Es por todo ello, que hay que empezar la presente reflexion ahondando en los
polvos de los que devienen estos lodos, o lo que es lo mismo el sistema de la interini-
dad en el empleo publico, circunstancia que también se puede extender al tema de la
eventualidad o temporalidad.

II. MARCO JURIDICO DEL EMPLEADO PUBLICO INTERINO

Se hace preciso dejar meridianamente claro que el recurso a la interinidad bien
entendida, o al menos tal y como esta regulada, ha de ser precisamente eso, un recurso
al que acudir cuando no sea posible cubrir un determinado puesto de trabajo por las
formas ordinarias. No olvidemos la limitacién que contempla el propio Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (en adelante EBEP) en cuanto se refiere
a la contratacién de interinos. Esta queda restringida a los siguientes supuestos: a)
existencia de plazas vacantes cuando no sea posible su cobertura por funcionarios de
carrera, b) sustitucion transitoria de los titulares, c) ejecuciéon de programas de carac-
ter temporal, que no podran tener una duracion superior a tres afios, ampliable hasta
doce meses mas por las leyes de Funciéon Pablica que se dicten en desarrollo de este
Estatuto y d) exceso o acumulacién de tareas por plazo maximo de seis meses, dentro
de un periodo de doce meses. El recurso a la interinidad no puede ser entendido si no
es a partir de la urgencia exigida por las circunstancias®, pero sin que ello implique

asambleas legislativas de las comunidades auténomas, para el personal funcionario de los demas Organos
Constitucionales del Estado y de los érganos estatutarios de las comunidades auténomas, asi como para
Jueces, Magistrados, Fiscales y demas personal funcionario al servicio de la Administracion de Justicia,
también para el personal militar de las Fuerzas Armadas, el de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, asi
como para el retribuido por arancel, los miembros del Centro Nacional de Inteligencia y los del Banco de
Espafia y del Fondo de Garantia de Depositos de Entidades de Crédito (art. 4). Sin olvidar la regulacion
autonémica que afecta a los funcionarios de estas entidades, asi como al funcionario de las entidades locales
y por supuesto la legislacion laboral para el resto de trabajadores laborales al servicio de la Administraciéon
y del resto del sector publico.

*  Esta urgencia implica que, en todo caso, no sea posible la prestacién del servicio por
funcionarios de carrera, debiendo justificarse estos extremos expresamente (articulo 10.1 EBEP). Como
reza la Instrucciéon conjunta de las Secretarias de Estado de Hacienda y Presupuestos y para la Funcion
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una merma en las garantias de forma que s6lo podra recaer en personas que retinan
las condiciones exigidas para el ingreso en el Cuerpo a que pertenezca el puesto de
trabajo (por plaza)’.

En todo caso, no podemos analizar el texto de las sentencias anteriormente re-
feridas si previamente no dejamos, aunque sea de forma somera, sentadas las bases
sobre las que estas erigen sus argumentos.

De conformidad con el articulo 10 EBEP, los funcionarios interinos podran
nombrarse para el desempeno de funciones propias de funcionarios de carrera, unica-
mente cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes:

a) La existencia de plazas vacantes cuando no sea posible su cobertura por fun-
cionario de carrera.

b) La sustitucién transitoria de los titulares (vacantes accidentales con reserva de
plaza: licencias, incapacidades temporales o permanentes susceptibles de mejoria, si-
tuaciones de servicios especiales, excedencias con reserva, comisiones de servicio, etc.).

c) La ejecucion de programas de caracter temporal.

d) El exceso o acumulacion de tareas por plazo maximo de seis meses, dentro de
un periodo de doce meses.

Si bien la urgencia caracteriza a todas estas causas, en el primer supuesto, que
probablemente serd uno de los mas recurrentes en contratacion, se ha de exigir que, si
cabe esta la justificacion de la urgencia sea todavia mas importante, ante la posibilidad
de cubrirse con un funcionario de carrera, especialmente cuando la plaza ha perma-
necido vacante durante mucho tiempo vy, de repente, su cobertura pasa a convertir-

Publica de 17 de noviembre de 2010 sobre procedimiento de autorizacion de contratos de personal
laboral, nombramiento de funcionarios interinos y de personal estatutario temporal, cada afio la Ley de
Presupuestos Generales del Estado establece en su articulado que, durante el correspondiente ejercicio, no
se procedera a la contrataciéon de personal temporal ni al nombramiento de funcionarios interinos salvo
en casos excepcionales y para cubrir necesidades urgentes e inaplazables, previa autorizacién conjunta de
los Ministerios de Economia y Hacienda y de Politica Territorial y Administracion Puablica. Ademas, sera
siempre preciso tener en cuenta las restricciones presupuestarias para este tipo de contratos. Ya el art. 5.2
(hoy derogado) del Decreto 315/1964, de 7 de febrero, por el que se aprueba el texto articulado de la Ley
de Funcionarios Civiles del Estado, exigia la vacante habra de estar dotada en el presupuesto o, al menos,
existir crédito adecuado y suficiente.

> Exigencia que ya se recogia ex articulo 104.1 LFCE. A pesar de su derogaciéon por el EBEP,
aunque con el alcance establecido en la disposicion derogatoria tnica (que remite a la disposicion final 4%);
por lo que transitoriamente constituye Derecho vigente, en tanto no se opone a lo establecido en el EBEP.
En el mismo sentido, se expresa la disposicion adicional 1* del RD 896/1991, de 7 de junio (en adelante
RIAL), especificamente para la Administracién Local, que establece que el personal funcionario interino
deberd reunir los requisitos generales de titulacién y las demas condiciones exigidas para participar en las
pruebas de acceso a las correspondientes escalas, subescalas y clases como funcionarios de carrera
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se en apremiante®. Lo mismo ocurre para el segundo de los supuestos, que también
requerira de un informe motivado sobre la necesidad de esta cobertura temporal vy,
singularmente, de que ésta no puede dilatarse hasta el reingreso o la reincorporacion
del titular.

Ciriticada por su indefinicién’, en tanto que realmente esta causa reproduce el
tipo que la legislacion laboral ha descrito como relacién indefinida, previsto en el
articulo 52.e) del Estatuto de los Trabajadores (Real Decreto Legislativo 2/2015, de
23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores) —en adelante E'T-, asi como los contratos por obra o servicio determina-
do (articulo 15.a) ET), s6lo podria entenderse, a nuestro juicio, justificado el recurso a
la interinidad en la ejecucién de programas de caracter temporal, cuando la urgencia
también revista al propio programa hasta el punto de hacer imposible su ejecucion por
funcionarios o empleados fijos que se encarguen de los mismos.

El tltimo de los supuestos, por otro lado, sigue el modelo de contratacién laboral
contemplado en el articulo 15.1.b) E'T] por lo que su doctrina jurisprudencial conso-
lidada, adaptandola en todo caso al sector publico, podria servirnos de referencia,
toda vez que “temporalidad” e “imprevisibilidad” siguen siendo los elementos que
amparan esta figura en el mundo laboral. Este caso, en fin, viene a recoger la figura
del denominado “interino de refuerzo” ya prevista, por ¢jemplo, en el ambito judicial,
en su normativa reglamentaria, para atender necesidades coyunturales.

En consecuencia, nos encontramos ante una ampliacién de los supuestos de in-
terinidad funcionarial, que incluyen ahora también una serie de casos o circunstancias
que en la Ley de Funcionarios Civiles del Estado (Decreto 315/1964, de 7 de febrero,
por el que se aprueba el texto articulado de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado)
—en adelante LFCE- se solian cumplimentar con el recurso a los extintos contratados
administrativos. s mas, para para buena parte de la doctrina no existe ninguna dife-
rencia entre el contratado administrativo y el funcionario interino, nombrado para la
ejecucion de tareas o programas de cardcter temporal®.

Como necesariamente hemos de partir del texto del EBEP, y asi lo hemos he-
cho, hasta el momento sélo nos hemos referido a los interinos desde la perspectiva
funcionarial. Esto es asi porque en dicho texto legal nos encontramos que la condicién

®  No hay que olvidar que si la plaza estd reservada a personal funcionario no puede cubrirse a
través de formulas de contratacion laboral temporal, con la excusa de la temporalidad o la urgencia.

7 A mayor abundamiento, vid. SANCHEZ MORON, M.: “Derecho de la Funcién Publica”, 3*
edicion, Tecnos, Madrid, 2016, pp. 96 y ss. que sigue la linea critica con esta causa por su ausencia de
concrecion vy la facilidad que concede para su uso soslayando el fin Gltimo de este tipo de contratos.

8 Por todos, vid. PARADA VAZQUEZ, R.: “Derecho del Empleo Publico”, Marcial Pons,
Madrid-Barcelona, 2007, pag. 87.
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de interino sélo se reconoce para el funcionario publico y limitada en los supuestos
vistos anteriormente, exceptuando tal figura para el caso del personal laboral, que sélo
podra ser fijo, contratado por tiempo indefinido o temporal, segin el propio texto del
EBEP.

Se muestra rotundo el art. 11.1 EBEP, por cuanto dispone que es personal labo-
ral el que, en virtud de contrato de trabajo formalizado por escrito, en cualquiera de
las modalidades de contrataciéon de personal previstas en la legislacion laboral, presta
servicios retribuidos por las Administraciones Publicas. En funcion de la duracion del
contrato éste podra ser fijo, por tiempo indefinido o temporal. Excluyendo por tanto
la interinidad de forma expresa para los contratos laborales celebrados por las admi-
nistraciones.

No queda mas remedio que acudir al texto del E'T; que, de forma muy laxa, hace
referencia a los contratos de interinidad, entendiendo por tales aquellos que tiene por
objeto sustituir a trabajadores con derecho a reserva del puesto de trabajo, en virtud
de norma, convenio colectivo o acuerdo individual, o para cubrir temporalmente un
puesto de trabajo durante el proceso de selecciéon o promocion para su cobertura
definitiva, sin que dicho proceso pueda ser superior a tres meses’. Es precisamente el
derecho de reserva de la plaza lo que justifica la caracterizacion y el régimen juridico
del contrato de interinidad. En efecto, si el trabajador que suspende su relacién con-
tractual mantiene el derecho a ocupar su propio puesto de trabajo hasta que concluya
la causa suspensiva, algo propio en el ambito laboral de los trabajadores fijos', es
légica la prevision de una férmula contractual que permita la contratacion temporal
de un trabajador que ocupe interinamente esa plaza.

?  Tanto es asi, que la referencia directa en el ET a la interinidad no existe mas all de las referencias

del art. 15.4 para decir que no se aplicara lo dispuesto en este apartado a la utilizacién de los contratos
formativos, de relevo e interinidad; en el art. 49 al regular que la finalizacién del contrato de interinidad no
genera derecho de indemnizacién y en la Disposicion Adicional vigésimo primera dedicada a la sustitucion
de trabajadores excedentes por cuidado de familiares y la reduccion de la cotizacién empresarial. Hemos de
acudir a la regulacion del Real Decreto 272071998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla el articulo
15 del Estatuto de los Trabajadores en materia de contratos de duracién determinada, en concreto es su art.
4 donde se regula el contrato de interinidad.

""" De hecho, ahi radica precisamente la diferencia entre trabajadores fijos y trabajadores
indefinidos. En ambos tipos de contratos existe una duracién indeterminada en cuanto a su duraciéon en
el tiempo se refiere, siendo la nota de la reserva del puesto de trabajo la que define la linea que marca la
diferencia entre uno y otro tipo de contrato. Hay que tener especial cuidado, sobre todo en relacion con la
aplicacion de la legislacion laboral, ya que en ocasiones tiende a confundir los términos fijo e indefinido,
refiriéndose a un contrato como “fijo”, cuando lo que quiere decir es que se trata de un contrato de duracién
indefinida. Solamente cabra la interinidad en el ambito laboral, vid. nota anterior, en la sustitucién temporal
de los trabajadores fijos, es decir aquellos que tengan reserva de plaza.
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Por tanto, aunque posible desde la legalidad forzando su interpretacion, la con-
tratacion de interinos laborales en el ambito del sector publico necesariamente de-
beria de ser escasa, tanto por el tipo de contratados a los que sustituirian como por
su duracién. Debiendo justificarse desde la legalidad en la ausencia de prohibicion
expresa de la figura del interino laboral en el EBEP y en su regulacion, ciertamente
muy escasa en el E'T, pero completada a través del Real Decreto 2720/1998, por el
que se desarrolla parte del mismo''.

En todo caso, tanto para el caso de los funcionarios como para los trabajadores
laborales, la interinidad implica que los empleados publicos interinos ostentan todas
las atribuciones propias del puesto cuya cobertura ocuparan temporalmente, es decir
funcionarios o trabajadores fijos exclusivamente. Es por ello que debemos detenernos,
entre otras muchas cuestiones, a analizar el Estatuto Basico del Empleado publico
desde la perspectiva de la regulacién en cuanto se refiere a la selecciéon del personal
al servicio de las Administraciones publicas. Como es sobradamente conocido, las
normas sobre la seleccion de los funcionarios forman parte del régimen estatutario de
la funcién publica, y tienen el caracter de legislacion basica segiin se desprende del
articulo 149.1.18.* CE y resultan de aplicacién en cuanto a los funcionarios interinos
se refiere toda vez que el art.10.2 EBEP dispone que la seleccion de funcionarios interinos
habrd de realizarse mediante procedimientos dgiles que respetardn en todo caso los principios de igual-
dad, mérito, capacidad y publicidad.

Para dar cumplimiento a esta disposicion, habitualmente las distintas Adminis-
traciones publicas realizan examenes de oposicién para acceder a dichos puestos de
interinos, o bien suelen seleccionar a los funcionarios interinos en orden a las pun-
tuaciones obtenidas en anteriores procesos selectivos en los que hayan superado los
examenes y ejercicios propuestos, ordenados segin la puntuacion obtenida que sera
la que determine el orden para ser llamados a ocupar un puesto publico como funcio-
nario interino. Aunque cierto es que por razones de eficacia y eficiencia se suele em-
plear el sistema de listas de sustitucion. Estos censos estan conformados por aquellos
candidatos que se examinaron en las Gltimas pruebas selectivas al cuerpo especifico
para el que se opta, pero que no accedieron a la plaza ofertada, de forma que reali-
zan llamamientos para acceder como funcionario interino siguiendo un estricto orden
relativo a las puntuaciones obtenidas en la suma total de los ejercicios de la oposicion
correspondiente.

Obviamente se pretende garantizar asi la aplicacion de los principios generales
aplicables al conjunto de las relaciones de empleo publico, de tal forma que se garan-

" Hay que tener presente que el art. 92 de EBEP, de forma directa remite al ET en cuanto que

dispone que ¢ personal laboral se regird por el Estatuto de los Trabajadores y por los Convenios Colectivos que les sean de
aplicacion.
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tice la selecciéon y la carrera de los empleados publicos sobre la base de los criterios
constitucionales de mérito y capacidad'®.

[I. MERITO, CAPACIDAD Y TRANSPARENCIA: LA SELECCION
DE LOS INTERINOS

A pesar del intento unificador por parte del Estatuto tal y como acabamos de
ver, lo cierto es que la distincién entre funcionario y personal laboral al servicio de la
Administracion sigue siendo patente. De hecho, siguen vigentes, cierto es que, con
evidentes modificaciones introducidas por el propio texto del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico, el Decreto 315/1964, por la que se aprueba la Ley articulada de Fun-
cionarios Civiles del Estado, la Ley 70/1978, de 26 de diciembre, de reconocimiento
de servicios previos en la Administracién Pablica y la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
medidas para la reforma de la Funcién Puablica, textos claramente ligados a la figura
del funcionario.

Asi, si bien es cierto que el nombramiento de empleados publicos de caracter
interino debera estar justificado por razones de necesidad o urgencia'?, lo que supone
que bajo ningin concepto pueden nombrarse, de ninguna manera, funcionarios o
laborales interinos para atender situaciones normales en el empleo publico. Los con-
ceptos de “necesidad” y de “urgencia”, dado que son juridicamente indeterminados,
solo la Administracién Puablica, en virtud de su potestad organizatoria, podra en un
momento determinado considerar si, efectivamente, concurren.

2l derecho de acceder a la funcién publica, por extensiéon al empleo ptblico, en condiciones
de igualdad esta contenido dentro de la libre circulacién de los trabajadores dentro de la Comunidad
Europea, y por lo tanto en conexién intima con la politica social comunitaria. La Exposicién de motivos de
la Ley 17/1993, de 23 de diciembre, sobre el acceso a determinados sectores de la funcién puablica de las
nacionales de los demas Estados miembros de la Comunidad Europea, dice expresamente que ...aunque el
articulo 48. 4 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea excluye de dicha libertad a los empleos en la Administracion
Piblica, reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha venido realizando una interpretacion
restrictiva de lo que haya de entenderse por empleos en la Administracion Piblica, constrifiéndolo a aquellos empleos que supongan
una participacion directa o indirecta en el ejercicio del poder piiblico o en las funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los
intereses generales del Estado o de las Administraciones Piblicas. En desarrollo de dicha interpretacion del Tribunal de Justicia,
la Comision ha sefialado determinados sectores de actividad incardinados dentro de la_funcion piblica, a los que seria aplicable
la libertad de curculacion de los trabajadores... Diferentes sentencias apoyan lo arriba expuesto, como la de 12 de
febrero de 1974 (Asunto Giovanni Maria Sotgiu contra Deutsche Bundespost), 17 de diciembre de 1980
(Comision contra el Reino de Bélgica), 3 de junio de 1986 (Comision contra la Republica Francesa), 3 de
julio de 1986 (Lawrie-Blum contra el Land Baden-Wiirtenberg), 16 de junio de 1987 (Consiglio Nazionale
delle Ricerche), 28 de noviembre de 1989 (Anita Groener contra The Minister for Education and the
City of Dublin Vocational Committee) y 23 de febrero de 1994 (consulta del Tribunal Administrativo de
Cerdefa en el caso Ingetraut Scholz).

'3 Esta es la redaccién del articulo 10 EBEP, que viene a recoger lo ya establecido en su dia por el
art. 5.2 LFCE.
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Por “necesidad” debera entenderse la falta de funcionarios de carrera o em-
pleados fijos en un momento determinado. Esta circunstancia puede producirse por
la existencia de vacantes que bien no se han cubierto por el procedimiento regla-
mentariamente establecido, bien tienen por causa una incapacidad temporal, licencia,
excedencia voluntaria, servicios especiales, permisos, maternidad, etc. En todo caso,
estarfamos ante una situacion de hecho preexistente y conocida por la propia Admi-
nistraciéon Puablica, previéndose ademas que sera de cierta duraciéon en el tiempo. No
obstante, los nuevos supuestos incluidos por el EBEP han de matizar forzosamente
esta ultima condicién y la amplitud de esta necesidad (programa temporal, acumu-
lacién de tareas). No se puede entender ni justificar la “urgencia”, si no es desde la
perspectiva de la necesidad y del caracter perentorio, que no admite espera, ante la
existencia de un riesgo inminente de menoscabo del interés general, es decir, una
necesidad inaplazable, imperiosa y apremiante, en la que solo acudiendo al nombra-
miento de funcionarios interinos puede la Administracion solventarla.

Como es bien sabido, antafio hablar de interinidad implicaba que se habian
de ocupar necesariamente plazas de plantilla dotadas presupuestariamente, esto es,
plazas que ya existen, pero que se encuentran vacantes por lo motivos anteriormente
senalados. Seria, por consiguiente, inadmisible la creacion de determinadas plazas
para ser cubiertas por funcionarios interinos, asi como el nombramiento de interinos
sin existencia previa de plaza vacante, aunque la realidad legal vigente nos demuestre,
hoy por hoy, lo contrario. Como ya se ha visto, existen hasta dos supuestos que no
requieren de la previa existencia de plaza vacante, pura o accidental, la interinidad
empleada para la ejecucion de programas de caracter temporal y a la que se recurre
para hacer frente al exceso o acumulacion de tareas por plazo maximo de seis meses,
dentro de un periodo de doce meses'. Ahora bien, cuando menos seria cuestionable
que de forma directa se pretendiera acudir a la contratacion de interinos sin haber
acreditado fehaciente que con los recursos de personal existentes no se podria atender
suficientemente estas necesidades, toda vez que nada se dice del caracter sobrevenido
de los programas temporales, que pueden estar perfectamente planificados o previstos,
por ejemplo como ocurre con el periodo de pago del IRPF en el caso de la Adminis-
tracion Tributaria, o del exceso o acumulacion de tareas que tampoco es facil que sea
inmediato, incluso en ocasiones puede estar causado por ausencia temporal de perso-
nal. S6lo cuando no fuera posible, por volumen de carga, atender estas necesidades
con el personal funcionarial o fijo, se podria justificar el recurso a la interinidad en
estos casos.

*En todo caso, el hecho de que el recurso a la interinidad lo genere cualquiera de estas dos

circunstancias no exime de cumplir con el resto de requisitos, en concreto con todos aquellos relativos a la
existencia de crédito adecuado y suficiente para cubrir la duracién de la interinidad.
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Es precisamente esta circunstancia, ocupar plazas que ya existen, lo que justifica
tener que remitirnos a todo cuanto se refiere a la seleccién, provision de puestos y
promocién del personal al servicio de la Administracion publica, excepciones concre-
tas a parte'. Esto supone adentrarnos en el texto del Estatuto Basico del Empleado
Publico, que tal y como ya se ha anunciado resulta de aplicacién también al personal
laboral que se encuentra al servicio de la Administracion.

Lo que ha de caracterizar el procedimiento selectivo de los funcionarios interi-
nos es la urgencia, de ahi que se predique la agilidad y la rapidez en la seleccion. Aho-
ra bien, el legislador no ha previsto procedimiento alguno, apenas se limita a exponer
los criterios o principios que deben inspirarlo. Mientras, advertimos que lo regula
con detalle para los funcionarios de carrera, por lo que, en atencion a la prevision de
la aplicacion del régimen sefialado para estos en todo aquello que sea adecuado a la
condiciéon de interino (articulo 10.5 EBEP), debemos entender que podra ser aplicable
este procedimiento, salvo en aquellas cuestiones que consideremos que no son apro-
piadas a dicha condicién, entre otras, todas aquellas relacionadas con su caracteristica
esencial, la agilidad, y su presupuesto, la urgencia, sin que por ello se menoscaben
los principios constitucionales de acceso al empleo publico: igualdad (y publicidad),
mérito y capacidad. En este sentido, la jurisprudencia ha sefialado que las exigencias
de estos principios constitucionales resaltan con todo su vigor cuando se proyectan
sobre el ingreso en la funciéon publica de carrera, pero no pueden proyectarse con
el mismo nivel de intensidad sobre el personal interino, cuya seleccion légicamente
exige menos rigor. De forma que la discrecionalidad de la que gozan las diferentes
Administraciones Pablicas para su seleccion, esta limitada no sélo por unos principios
y criterios que deben respetarse en todo caso, sino ademas por un procedimiento que
debe cumplimentarse, salvo en aquellos tramites que puedan entorpecer o dilatar la
necesaria agilidad y rapidez del procedimiento.

Los principios que rigen esta cuestion traen causa de los articulos 23.2 y 103.3
CE, instaurando en el seno de los procesos selectivos a la igualdad, al mérito y a la
capacidad. En ningin modo se pueden entender ambos preceptos como st se tratara
de compartimentos estancos que hayan de interpretarse y aplicarse por separado. Zoda
lectura o interpretacion correcta de los mismos pasa por reconocer la interrelacion existente entre ambos,
v no sélo en lo referente al acceso a la_funcion piblica, sino también en lo relatvo a la pertenencia y
permanencia en ella'®.

5 Asila seleccion del personal interino, los funcionarios de Justicia, o las personas con discapacidad

cuentan con normativa especifica.

16 Vid. GARCIA GARCIA, M_]J.: “Los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad:
su plasmacion en el Estatuto del Empleado Pablico”, Revista Juridica de Castilla y Le6n, nim. 15, mayo
2008, pp. 132-133.
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Mas alla de estos, el EBEP recoge otra serie de principios aplicables a los proce-
dimientos de seleccion, que, si bien no aparecen expresamente recogidos en el texto
constitucional, sin embargo, su aplicacion es igualmente una exigencia basica para
la efectividad de los primeros. La publicidad de las convocatorias y de sus bases, la
transparencia, la imparcialidad y profesionalidad de los miembros de los 6rganos de
seleccion, la independencia y discrecionalidad técnica en la actuacion de los 6rganos
de seleccion, la adecuacion entre el contenido de los procesos selectivos y las funciones
o tareas a desarrollar y la agilidad, sin perjuicio de la objetividad en los procesos de
seleccion, son los otros principios que rigen los procedimientos de seleccion del perso-
nal por las Administraciones ptblicas ex art. 53, de tal forma que la Ley se configura como
un elemento determinante, desde un punto de vista constitucional, para establecer los requisitos que
delimaten el derecho de acceso a las funciones piblicas” .

Bien pudiera habérsele conferido un mayor grado de concrecion a los principios
de seleccion en general y en particular a los de mérito y capacidad, pero lo cierto es
que la Ley no lo hace. Todo ello pese a que ambos principios, mérito y capacidad, son
los Gnicos parametros que dotan de contenido al principio de igualdad en el acceso a
la funcién publica. Conforme a lo cual el Tribunal Constitucional ha tenido ocasién
de senalar que el principio de igualdad se rompe cuando se tienen en cuenta otros
valores en el acceso a la funcién puablica distintos de los anteriores, como pueden ser
las situaciones de desempleo, las cargas familiares u otros similares'®. En todo caso
hay que tener siempre presente la unidireccionalidad de la relacion, ya que, si bien la
igualdad se configura a través de una remision a los principios de mérito y capacidad,
esto no ocurre en sentido contrario. O lo que es lo mismo, las convocatorias pueden
ver condicionado el ambito subjetivo mas alla de lo que implica la presencia de los
principios de mérito y capacidad. Dicho de otro modo, se puede restringir el ambito
subjetivo de una determinada convocatoria sin que ello suponga ningtin quebranto de
estos principios'.

Esto no significa que la restriccién pueda operar sin mas. Restringir una prueba,
en cuanto se refiere a su ambito subjetivo, exige necesariamente que se justifique a
través de las bases de la convocatoria en relacion con cada cargo o puesto de la funcién
publica, donde opere.

17

PALOMAR OLMEDA, A.: “Derecho de la funciéon publica. Régimen juridico de los
funcionarios publicos”, Dykinson, Madrid, 2016.

8 Asi se ha manifestado el Alto Tribunal en las SSTC 76/1983, 50/1986, de 23 de abril, o la STC
67/1989, de 18 de abril. Al respecto también puede verse la STC 193/1987, de 9 de diciembre. Pese a que
pudiera parecer una cuestion superada lo cierto es que la jurisprudencia dictada en ese sentido ha seguido
produciéndose, como ejemplo puede citarse la STC 73/1998, de 31 de marzo.

19 Sobre este punto se ha manifestado también el TC, amparando esta posicién, por todas puede
verse la STC 14871986, de 25 de noviembre.
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Pese a todo, la restriccion subjetiva aun siendo posible va a estar necesariamente
constrefiida por la capacidad y los méritos. Como no podia ser de otra manera los
juzgados y tribunales han venido estableciendo pautas al respecto, sefialando que la
capacidad, y especialmente los méritos a tener en cuenta, han de estar en relaciéon con
la funcién a desempenfiar, lo que acentta el valor del criterio objetivo, sin que puedan
llegar a fijarse en atencién a personas determinadas®.

A raiz de la posicion del TC, el legislador no ha podido dejar de hacerse eco
de la mismo, fruto de lo cual es el articulo 55 del Estatuto del Empleado Pablico. Sin
embargo esto no supone que ni el legislador ni la Administracién no puedan concretar
el contenido a los principios de mérito y capacidad, habida cuenta de su caracter inde-
terminado reconocido por la jurisprudencia?'. De este modo los requisitos establecidos
en cada caso han de tener una justificacion objetiva y razonable.

2 Ya en su sentencia STC 67/1989 de 18 de abril, el Tribunal Constitucional dejé sentado el
caracter inconstitucional que tendria cualquier valoracion que resultara excesiva de los servicios prestados a
la propia Administracion, de tal forma que a efectos practicos supusiera la imposibilidad material de acceder
a las funciones y cargos publicos por parte de aquellos aspirantes que no pueden alegarlos. No niega el
Alto Tribunal la posibilidad de valorar los servicios prestados como méritos en aquellas convocatorias que
asi pudieran determinarlo, lo que pretende es evitar que a través de esta figura se subjetivase la propia
convocatoria en si misma, en términos coloquiales que la convocatoria fuera con “nombre y apellidos”.
Si finalmente se opta por fijar requisitos, estos deben establecerse mediante referencias abstractas y generalizadas, y no
mediante referencias indiidualizadas, evitando cualquier pretericion o reserva «ad personamy, ya sea de manera expresa como
encubterta (SSTC 42/1981, 67/1989, 47/1990 y 27/1991). Han de guardar relacién directa con los criterios de mérito
y capacidad y no con otras condiciones personales o sociales (SSTC 42/1981, 148/1986, 193/1986, 206/1988 y
215/1991), ala par que han de tener una justificacion objetiva y razonable en conexion con las funciones a desemperiar; tanto
en términos absolutos como relativos (SSTC 75/1983, 76/1986, 15/1988 y 198/1989).

EI TC ha tenido ocasién de pronunciarse sobre este asunto posteriormente, en su sentencia de 2 de
marzo de 1998, proscribiendo como ya viene siendo una pauta en su doctrina, las referencias ad personam
en las convocatorias para acceso o promocion a puestos de trabajo dentro de la funcién ptblica. En esta
sentencia se resuelve el recurso de amparo interpuesto por un particular contra una convocatoria para la
provisién por el sistema de libre designacion del puesto de Secretario General del Servicio Aragonés de
Salud, convocatoria que excluia expresamente a sanitarios, investigadores y docentes.

Afirma el Tribunal en esta sentencia que ...se mfringe el principio de igualdad, en sintests, si la diferencia de trato
carece de una justificacion objetiva y razonable a la luz de las condiciones de mérito y capacidad, o dicho en otros términos, cuando
el elemento diferenciador sea arbitrario o carezca de fundamento ractonal...

2l El derecho fundamental a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos
atribuye al legislador un amplio margen para regular las pruebas de seleccion, asi lo ha reconocido la STC
26971994, de 3 de octubre. Recoge el texto de la Sentencia que como se desprende de una reiterada doctrina de este
Tribunal, el referido precepto no priva al legislador de un amplio margen de libertad “en la regulaciin de las prucbas de seleccion
de_funcionarios, y en la determinacion de los méritos y capacidades que se tomardn en consideracion™, pero establece limites
positivos y negatwos a dicha libertad que resultan infranqueables. En positivo, se obliga al legislador a implantar requisitos de
acceso a_funciones publicas que, “establecidos en términos de igualdad, respondan tnica y exclusiwvamente a los principios de
mérito y capacidad” (STC 185/1994, fundamento juridico 3% SSTC 293/1993; 353/1993 0 363/1993, entre otras)
9, como consecuencia, desde una perspectiva negativa, se proscribe que dicha regulacion de las condiciones de acceso a_funciones
piblicas, “se haga en términos concretos e individualizados™, que equivalgan a una verdadera y propia acepcion de personas
(STC 185/1994, fundamento juridico 4°y las que en ella se citan).
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Queda sentado que no cabe establecer condiciones de acceso distintas al mérito
y la capacidad, pero se permite que las condiciones de mérito y capacidad que se esta-
blezcan han de gara ar. Parece una contradiccién que sin embargo no lo es. Todo va
a depender de los criterios de valoracién que se adopten®. Unos criterios justificados
en funcién del puesto y de las pruebas, no tienen por qué vulnerar necesariamente los
principios de mérito y capacidad, es mas, bien entendidos y correctamente aplicados
los criterios de seleccion no hacen sino refrendar a los propios principios®.

Otra cosa son los criterios de valoracion que finalmente se adopten, y la primacia
otorgada a unos méritos sobre otros. Del mismo modo, es también contraria a los principios
que se estan analizando una valoraciéon de méritos no razonable, que discrimine los servi-
clos prestados en la propia corporacion respecto de los prestados en otras Administraciones.

De ahi que, a la hora de seleccionar empleados ptblicos, se opte mayoritaria-
mente por aquel mecanismo que prescinde de la valoracién de méritos mas alla que
los que supone el conocimiento del aspirante®!.

Se anunciaba con anterioridad que es normal que la selecciéon de interinos se
efectte teniendo en cuenta las listas de puntuacion, por orden decreciente, de las ul-
timas oposiciones o concursos para los mismos cuerpos o subescalas, y teniendo pre-
sente el factor tiempo®.

2« el art. 23. 2 no consagra un pretendido derecho fundamental al estricto cumplimiento de la
legalidad en el acceso a los cargos publicos, ya que solo cuando la infraccién de las bases del concurso implique,
a su vez, una vulneracion de la igualdad entre los participantes, cabe entender que se ha vulnerado esta
dimension interna y mas especifica del derecho fundamental que reconoce el art. 23. 2 CE (STC 115/1996).

# Tanto es asi que el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Puablico, en su art. 61 donde regula los sistemas
selectivos dispone que los procesos selectivos tendrdn cardcter abierto y garantizardn la libre concurrencia, sin perjuicio de
lo establecido para la promocidn interna y de las medidas de discriminacion positiva previstas en este Estatuto. Ademas, los
procedimientos de seleccion cuidardn especialmente la conexion entre el tipo de pruebas a superar y la adecuacion al desempeiio de
las tareas de los puestos de trabajo convocados, incluyendo, en su caso, las pruebas prdcticas que sean precisas. Asi se entiende
perfectamente por parte del legislador la posicién adoptada por la jurisprudencia al reconocer que los
procesos selectivos que incluyan, ademds de las preceptivas pruebas de capacidad, la valoracion de méritos de los aspirantes sélo
podrd otorgar a dicha valoracion una puntuacion proporcionada que no determinard, en ningin caso, por si misma el resultado
del proceso selectivo.

# Siguiendo con el andlisis del art. 61 de la nota anterior, este determina en su epigrafe sexto que
los sistemas selectivos de funcionarios de carrera seran los de oposicion y concurso-oposicion que deberdn incluir; en
lodo caso, una o varias pruebas para determinar la capacidad de los aspirantes y establecer el orden de prelacion. Sélo en virtud
de ley podrd aplicarse, con cardcler excepcional, el sistema de concurso que consistird tinicamente en la valoracion de méritos.
Para el personal laboral es sistema es practicamente idéntico, en tanto que sus sistemas selectivos serdn los de
oposicion, concurso-oposicion, con las caracteristicas establecidas en el apartado anterior; o concurso de valoracion de méritos.

% Aunque no se determine como tal una fecha de caducidad, lo 16gico es utilizar estas listas
en relacion con las Gltimas pruebas de seleccion realizadas para cada cuerpo o escala. Desde ninguna
perspectiva es defendible que un opositor que estuviera en la bolsa de empleo a resultas de un determinado
ejercicio pudiera mantenerse en tal bolsa, no habiendo concurrido a la siguiente convocatoria.
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La jurisprudencia, que por reiterada no vamos a reproducir, ha dado su apro-
bacion a la constitucién de “bolsas de empleo™ o “listas de reserva” para la provision
temporal de puestos de funcionarios, pero determinando como requisito sine qua non
que tal figura se prevean en las propias Bases de las convocatorias para seleccionar
funcionarios de carrera. Extendiendo esta interpretacion a las convocatorias de plazas
de interinidad, no se puede apreciar obstaculo alguno para que en sus bases se con-
temple el recurso a la bolsa de empleo. Incluso se puede cuestionar el caracter volun-
tario de la inclusion en la misma para los participantes, ya que atn que no hicieran
constar en su instancia su voluntad de formar parte de dicha bolsa, su presencia en
la misma careceria de transcendencia en tanto en cuanto no se formalizara el nom-
bramiento o la firma de contrato del interino, que en todo caso es voluntad de aquel.
Aunque pueda resultar incomprensible a primera vista el hecho de nombrar interino a
quien no aprobé las pruebas para convertirse en funcionario de carrera, no carece de
justificaciéon. Hemos de partir de la premisa cierta de que el resultado de un proceso
selectivo en competencia no descalifica en términos absolutos a los que no lo superen,
simplemente saca a la luz hay otros opositores con mayor mérito y capacidad.

El empleo de esta figura debera en todo caso hacerse con las necesarias garantias
de transparencia, procurando salvaguardar en todo caso el orden de prelaciéon de la
lista, determinado por el resultado obtenido en la prueba de seleccion, de tal forma
que se deje siempre constancia formal y de forma fehaciente de la renuncia, desisti-
miento, imposibilidad de aceptacion de nombramiento, imposibilidad de contactar,
etc., en relacion con el candidato precedente, antes de correr turno en la lista.

IV. LA EXTINCION DE LA INTERINIDAD. CAUSAS Y CONSE-
CUENCIAS

Toda vez que tenemos claro, al menos desde la perspectiva legal, que al mar-
gen de técnicas concretas como puedan ser las listas de interinos, meras herramientas
para aplicar los criterios de seleccion, ésta ha de ser objetiva y transparente. Teniendo
también definidas las causas que motivan el porqué de esta figura, hemos de dar por
sentado que su contratacion es un recurso no solo apto, si no eficaz y eficiente, sin que
nada se pueda oponer, en principio al mismo.

Luego, seleccionado el interino y ocupando su puesto, previo nombramiento
para los funcionarios o via contractual para los laborales, no queda sino dejar que éste
desempene sus funciones.

Pero la alegria dura poco en la casa del pobre, y el interino, conoce desde un
primer momento que su contrato, como se suele decir tiene fecha de caducidad, a di-
ferencia de lo que ocurriria con un funcionario de carrera o con un empleado publico
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contratado en régimen laboral de caracter fijo. No olvidemos que las propias causas
que justifican el recurso a la interinidad son a la vez el limite a la duracién del propio
contrato.

Tradicionalmente el nombramiento de los funcionarios interinos era revoca-
do, cuando la plaza que desempefien sea provista por procedimiento legal®, o bien
cuando la Administracién consideraba que ya no existian las razones de urgencia que
motivaron su cobertura interina”. Posteriormente se afladieron otros dos supuestos, el
cese cuando se extingue el derecho a la reserva del puesto de trabajo del funcionario
de carrera sustituido y cuando por causas sobrevenidas la plaza sea amortizada®.

Todas estas causas han sido refundidas por el art. 10.3 EBEB, que dispone el
cese de los funcionarios interinos por las causas previstas en el articulo 63 (las comunes
con los funcionarios de carrera, esto es, renuncia, pérdida de la nacionalidad, jubila-
ci6n, sancion de separacion del servicio y pena de inhabilitacion), o cuando finalice la
causa que dio lugar a su nombramiento, que tendra que cohonestarse con los motivos
que lo justificaron.

Ala vista de esta regulacion queda claro que el cese del funcionario interino no
es, por consiguiente, absolutamente libre o discrecional para la Administracion sino
que se supedita legalmente a la concurrencia de alguna de las condiciones establecidas
legalmente (la provisién del puesto por funcionario de carrera o la desaparicion de las
razones de necesidad y urgencia que motivaron en su dia el nombramiento). Quiza

% Siendo requisito imprescindible la toma de posesién como funcionario de carrera del aspirante

aprobado en la respectiva convocatoria. Aprovechamos para recordar que no es ajustado a derecho el cese
de un funcionario interino al objeto de nombrar otro funcionario con el mismo caracter. Actuaciéon que
atenta contra la propia naturaleza de la interinidad y contra los principios de interdiccion de la arbitrariedad
y de estabilidad en el empleo, no salvandose este escollo incluso aunque el nombramiento lo sea de un
funcionario integrante de la lista de reserva que se ha configurado tras el proceso selectivo desarrollado
para seleccionar a un funcionario de carrera, por todas, vid. STSJ de Madrid nam. 148, de 25 de enero de
2008. Dicho a la claras, por este motivo, un interino sélo cesa cuando la plaza se cubra por un funcionario
o empleado fijo seleccionado previa convocatoria.

7 En todo caso, el cese de un interino cuando desparecen las razones de necesidad y urgencia
que motivaron acudir a tal figura, exige, al igual que su justificacion para recurrir al mismo, un control
de la discrecionalidad, por lo que debe entenderse que la apreciacién de que ya no existen estas razones
debera efectuarse mediante resolucion motivada, dado que, aunque se trate de una facultad discrecional,
cabe el control judicial del uso de dicha facultad. Con caracter general puede consultarse FERNANDO
PABLO, M.: "La motivacion del acto administrativo”, Tecnos, Madrid 1993. En particular, en cuanto en
la obra se recoge un estudio completo de la exigencia de motivacién expresa del ejercicio de potestades
discrecionales ha permitido introducir un mecanismo de control adicional sobre la posible arbitrariedad
(falta de justificacion) de la elecciéon administrativa.

% Hay que recordar la extincién de la interinidad también se producira cuando se extinga el derecho
a la reserva de puesto de trabajo del funcionario sustituido o cuando, por circunstancias sobrevenidas, la
plaza fuera amortizada.
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en su intento de simplificar el legislador ha incurrido en ausencia, toda vez que hoy es
mayor el nimero de supuestos, entre otras cosas porque los funcionarios no gozan del
derecho de inamovilidad®.

Aunque en puridad no podemos considerarla como causa de extinciéon en si
misma, lo cierto es que una de las soluciones mas frecuentes para abordar el incremen-
to del personal interino es el de procurar su estabilizacion. La integracion de enor-
mes grupos de interinos en el funcionariado de carrera o en personal fijo, una veces
mediante disposicién general y otras por medio de concursos restringidos o procedi-
mientos similares, ha sido practica frecuente en el seno de la Administracion, que ha
recurrido a ello, aun siendo consciente del coste que implica quebrantar el principio
de mérito y capacidad para el acceso a la funcion pablica.

Loégicamente, con la norma en la mano, esta no puede ser ni regla general, algo
que se antoja mas que evidente, pero ain siquiera practica mas o menos frecuente.
Bajo ningtn concepto, la conversion del interino en funcionario estable o trabajador
fijo sin una nueva y mas rigurosa seleccién no puede entenderse ajustada a las mas ba-
sicas exigencias constitucionales. Todo ello sin negar cierto privilegios, sobre todo a la
hora de ponderar el tiempo de servicios prestados como interino (o temporal) para que
pueda ser valorado en proporciones razonables en las fases de concurso para acceder
a la condicién de funcionario de carrera®.

Asi, para cerrar el circulo hemos de acudir a lo dispuesto en la Disposicion Tran-
sitoria 4" del EBEB. En la misma se establece que las Administraciones Pablicas po-
dran efectuar convocatorias de consolidacién de empleo a puestos o plazas de caracter
estructural correspondientes a sus distintos cuerpos, escalas o categorias, siempre que
estén dotados presupuestariamente y con un limite temporal, que se encuentren des-

% FEl tema de la inamovilidad de los funcionarios ya se ha venido discutiendo desde largo, asi y se

hacian eco del mismo las SSTS, de 12 de mayo de 1986, 14 de abril de 1997 y 12 de enero de 1998, entre
otras.

3 Sin denostar que la finalidad de consolidar el empleo piblico temporal no puede considerarse a priori
constitucionalmente ilegitima, puesto que pretende conseguir estabilidad en el empleo para quienes llevan un periodo mds o
menos prolongado de tiempo desempeniando satisfactoriamente las tareas encomendadas, ni por tanto lo serd tampoco la prevision
de valorar en la _fase de concurso los servicios prestados como experiencia previa del personal afectado, la jurisprudencia
tradicionalmente ha venido interpretando muy restrictivamente la posibilidad de convertir interinos sin un
proceso de seleccion riguroso, trasparente y en condiciones de igualdad. Por mas que se pueda defender la
legalidad de la medida, en base a tratar de evitar la perpetuacion de situaciones ilegales (por su duracion) que
llevan a la provisionalidad del personal en la funcién publica a interinidades indefinidas, la jurisprudencia
sobre todo desde la STS, de 10 de noviembre de 2000, ha rechazado el argumento de su excepcionalidad,
exigiendo la justificacion de la excepcion de la oposicion o pruebas libres sin cupos restringidos, y limitando,
en el caso del concurso o concurso-oposicion, la puntuacién de servicios prestados en Administraciones
Publicas a porcentajes, respecto a la puntuacion total posible, que no fueran excluyentes.
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empefiados interina o temporalmente con anterioridad a 1 de enero de 2005%. Sin
embargo, pese a lo que pudiera parecer esta discriminacién de méritos a favor de
la experiencia o los servicios prestados en la misma Administracién convocante, ha
sido amparada por la jurisprudencia. Esta ha venido estableciendo que toda la con-
sideracion de los servicios prestados no es ajena al concepto de mérito y capacidad,
dado que el tiempo efectivo de servicios puede reflejar la aptitud o capacidad para
desarrollar una funcién o empleo publico, y suponer, ademas, en ese desempeiio, unos
méritos que pueden ser reconocidos, el tnico problema se plantea con su relevancia
cuantitativa y, sobre todo, cuando este sea el inico mérito tenido en cuenta en la fase
de concurso®.

Ahora bien, lo determinante radicard en si la ponderacién de los servicios pre-
vios ha sido tan desproporcionada e irracional que ha desconocido el derecho a la
igualdad. Desde esta perspectiva, la valoracién constitucional de esta regla ha de po-
nerse en relacion con la finalidad que persigue la norma diferenciadora y la propor-
cionalidad entre esa finalidad y el medio de diferenciacion utilizado.

V. INTERPRETACION,jURISPRUDENCIAL DEL TSJCE SOBRE
LA INDEMNIZACION A LOS INTERINOS AL FINAL DE SU
VINCULACION

Llegados a este punto toca hacernos eco de lo que en realidad es el leitmotiv del
presente trabajo a la luz de la Gltima jurisprudencia del TJUE. Hasta ahora hemos
visto de una manera somera la regulacion de la interinidad, sin que hayamos aportado
nada nuevo a lo ya sobradamente trabajado. No obstante, sirve lo anterior para refres-
car las bases de la interinidad en el sector pablico tras la ultima reforma del EBEP, asi
como la regulacion actual de la misma en el E'T; sin las cuales no es posible entender
la interpretacion del TJUE.

31 Esta regulacion ineludiblemente obliga a reconocer que se ha adoptado el remedio tradicional

para paliar la proliferaciéon de personal interino, que no es otra que una especie de concurso-oposiciéon en
los que se valora como mérito el tiempo de servicios prestados en las Administraciones Pablicas, incluida
la experiencia en los puestos de trabajo objeto de la convocatoria. Por mucho que se pretenda hacer valer
que estos procesos selectivos garantizaran el camplimiento de los principios de igualdad, mérito, capacidad
y publicidad y que el contenido de las pruebas guardara relacion con los procedimientos, tareas y funciones
habituales de los puestos objeto de cada convocatoria, la “discriminacion” es patente. En el momento
en que en la fase de concurso podra valorarse, entre otros méritos, el tiempo de servicios prestados en
las Administraciones Publicas y la experiencia en los puestos de trabajo objeto de la convocatoria,
automaticamente se premia el desempeiio previo de un puesto en la Administracion al que muchos de los
candidatos ni tan siquiera han tenido ocasion de acceder, por mas que se dé por cumplido, de hecho asi es,
lo dispuesto en los apartados 1y 3 del articulo 61 del EBEP.
%2 Vid. nota nam. 30.
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Para entender esta corriente jurisprudencial emanada desde Bruselas, hemos
de tomar como punto de partida el texto del propio art. 63 del EBEP al determinar
las causas de pérdida de la condicién de funcionario de carrera, que en ningin caso
conllevan el pago de ninguna indemnizacién al funcionario. No obstante, hemos de
dejar claro, que todas las sentencias hunden sus raices en asuntos muy anteriores a
la reforma que ha dado como resultado el texto del actual EBEP e incluso del ET*.

Como ha sido ya también sobradamente comentado, el contrato de interinidad
se formaliza para la sustitucion de trabajadores con derecho a reserva de puesto de
trabajo, tal como se sefiala en articulo 15.1.c ET, mientras exista este derecho a reser-
va, y suelen emplearse para sustituir a trabajadores en baja por incapacidad temporal,
descanso por maternidad, riesgo durante del embarazo o excedencia forzosa, entre
otros supuestos.

Por su parte los contratos temporales, en base a la art. 49.1.c ET, tienen reconoci-
da a su finalizacién una indemnizacién a modo de compensacion de esta temporalidad,
pero en este caso particular, pese a ser también temporal, estd expresamente excluido,
en el mencionado precepto, de la indemnizacién por fin de contrato de interinidad.

Ahora bien cuestiéon completamente distinta es lo que pueda ocurrir en el caso
de contratos de interinidad celebrados en fraude de ley. Por tanto, en el ambito laboral
esta meridianamente claro que este contrato no puede formalizarse a la ligera y de
cualquier manera, pues pese a no tener reconocida ninguna indemnizacién por fin de
contrato, si esta amparado por la regulacion referente al fraude de ley, articulo 15.3
del Estatuto de los Trabajadores, y también del despido improcedente, con lo que su
extincién de forma no adecuada si conlleva el pago de la indemnizacién de 33 dias por
ano trabajado reconocida en el articulo 56.1 ET.

Llegados a este punto se hace necesario reflexionar acerca de dos cuestiones. La
primera es analizar qué ocurre o, mejor dicho, que deberia ocurrir con esos contratos
o nombramientos de interinos, que exceden los limites de duracion legales, mas alla
de la cuestion de st procede o no que sean indemnizados a la finalizaciéon del vinculo
profesional.

La segunda cuestion, limitada al caso concreto de los funcionarios interinos, es
la cuestion de la indemnizacion, en cuanto a que los funcionarios en general, no tie-

% Especial relevancia en este aspecto tiene la Sentencia dictada sobre el Asunto C-197/15, que

se remonta a unos precedentes de fecha 1 de diciembre de 1993, fecha del comienzo de la presentacion
de servicios del recurrente, primero mediante un servicio de duracién determinada, para terminar como
funcionario interino durante casi catorce anos, hasta que mediante Decreto de 10 de diciembre de 2012,
por el que se puso fin con caracter definitivo a la relacién de servicio del recurrente con el Ayuntamiento de
Vitoria-Gasteiz con efectos al 31 de diciembre de 2012.
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nen, por su propia condicién y naturaleza juridica derecho a indemnizacion alguna,
ya que la relacién funcionarial por definiciéon, siendo esta la gran diferencia con los
empleados publicos laborales, incluso con los fijos —aquellos con reserva del puesto de
trabajo-, tienen garantizada su continuidad y cuando cesan no se contempla indem-
nizacién.

Siendo asi, en principio parece logico que la legislacion nacional sobre funciéon
publica no contemple ninguna compensacioén indemnizatoria para los funcionarios
interinos cuando finalizan su vinculo, ya que los funcionarios no la tienen en ningin
caso. Es mas, asi lo reconoce el propio Tribunal en la Sentencia sobre los asuntos
C-184/15y C-197/15, al senalar que en la medida en que no existe ninguna medida
equivalente y eficaz de proteccion respecto del personal que presta servicios en las
Administraciones publicas en régimen de Derecho administrativo, la asimilacion de
dicho personal con relaciones de servicio de duracién determinada a los trabajadores
indefinidos no fijos, con arreglo a la jurisprudencia nacional existente, podria ser una
medida apta para sancionar la utilizacién abusiva de los contratos de trabajo de
duraciéon determinada y eliminar las consecuencias de la infraccion de lo dispuesto en
el Acuerdo marco. Luego si la utilizacién no es abusiva, es decir, se cumple rigurosa-
mente con los preceptos legales, no cabria indemnizar al interino que cesa.

El eje sobre el que giran estas sentencias esta en orden sobre la conculcacién
de la clausula 4 del Acuerdo o marco sobre el trabajo de duracién determinada, ce-
lebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo a la Directiva 1999/70/CE
del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE
y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada, por parte de una normativa
nacional que excluye de indemnizacién a los contratos de interinidad concluidos por
ocupacion de la plaza por quien resulta ser su titular. Es en este sentido cuando por
el Tribunal Europeo se sefiala que aquella norma internacional requiere la concu-
rrencia de causas objetivas que justifiquen el trato diferencial. Desde esta

perspectiva enjuiciadora se afirma que el principio de no discriminacion impide tratar
de manera diferente situaciones que son comparables, como, también, hacerlo de ma-
nera idéntica a aquellas que se presentan como diferentes®.

Asti el Tribunal entiende literalmente que con arreglo a la jurisprudencia recordada en
los apartados 40 y 41 de la presente sentencia, en principio la cldusula 5 del Acuerdo marco no se
opone a que la apreciacion de la existencia de utilizacion abusiwa de sucesivos contratos o relaciones
laborales de duracién determinada corra suertes diferentes en_funcion del sector o categoria en que esté
incluido el personal afectado, siempre que el ordenamuento juridico interno del Estado miembro de que se

# Con argumentos parecidos se manifiesta el TJUE en el asunto C-596/14.
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trate cuente con otra medida efectiva para sancionar los abusos en dicho sector o categorta de personal.”

Por lo tanto también hay que traer a colacién la clausula 5 del citado Acuerdo
marco, que tiene por objeto alcanzar uno de los objetivos perseguidos por éste, en con-
creto establecer limites a la utilizacién sucesiva de contratos o relaciones laborales de
duracién determinada, impone a los Estados miembros en su apartado 1 la adopcién
efectiva y vinculante de al menos una de las medidas que enumera, cuando su Dere-
cho interno no contenga medidas legales equivalentes. Las tres medidas enumeradas
en el apartado 1, letras a) a ¢), de dicha clausula se refieren, respectivamente, a razones
objetivas que justifiquen la renovaciéon de tales contratos o relaciones laborales, a la
duracién maxima total de los sucesivos contratos de trabajo o relaciones laborales de
duracién determinada y al nimero de sus renovaciones.

Por consiguiente, si el tribunal remitente declarase que en Derecho espafol no
existe ninguna otra medida efectiva para evitar y sancionar los abusos respecto del
personal que presta servicios en las Administraciones publicas en régimen de Derecho
administrativo, tal situaciéon podria menoscabar el objetivo y el efecto til del Acuerdo
marco.

% Vid. punto 48 de la sentencia de 14 de septiembre de 2016 sobre los asuntos acumulados
C-184/15 y C-197/15. Esta jurisprudencia se resume para el TJUE en que una normativa nacional
que prohibe de forma absoluta, en el sector publico, transformar en un contrato de trabajo
por tiempo indefinido una sucesién de contratos de trabajo de duraciéon determinada
pueda ser considerada conforme con el Acuerdo marco, siempre que el ordenamiento juridico
interno del Estado miembro de que se trate cuente, en dicho sector, con otra medida efectiva para evitar
y, en su caso, sancionar la utilizaciéon abusiva de sucesivos contratos de trabajo de duracién determinada
(sentencias de 4 de julio de 2006, Adeneler y otros, C-212/04, EU:C:2006:443, apartado 105; de 7 de
septiembre de 2006, Marrosu y Sardino, C-53/04, EU:C:2006:517, apartado 49; de 7 de septiembre de
2006, Vassallo, C-180/04, EU:C:2006:518, apartado 34, y de 23 de abril de 2009, Angelidaki y otros,
C-378/07 a C-380/07, EU:C:2009:250, apartados 161 y 184), algo que existen en Espafia con el texto del
EBEP. Ademas, sigue el TJUE, afirmando que, es necesario recordar que no corresponde al Tribunal de Justicia
pronunciarse sobre la interpretacion del Derecho interno, ya que esta tarea incumbe a los tribunales nacionales competentes, que
deben determinar si lo dispuesto en la normativa nacional aplicable cumple las exigencias establecidas en la clausula 5 del Acuerdo
marco (sentencias de 7 de septiembre de 20006, Vassallo, C-180/04, EU:C:2006:518, apartado 39, y de 3 de julio de 2014,
Fiamingo y otros, C-362/135, (-363/13 y C-407/13, EU:C:2014:2044, apartado 66, y auto de 11 de diciembre de
2014, Ledn Medialdea, C-86/14, no publicado, EU:C:2014:2447, apartado 48). Entiende el TJUE que corresponde
al drgano jurisdiccional remitente apreciar en qué medida los requisitos de aplicacion y la gecucion efectiva de las disposiciones
pertinentes del Derecho interno constituyen una medida apropiada para prevenir y, en su caso, sancionar la utilizacion abusiwa de
sucestvos contratos o relaciones laborales de duracion determinada (sentencias de 7 de septiembre de 2000, Marrosu y Sardino,
C-53/04, EU:C:20006:517, apartado 506; de 7 de septiembre de 20006, Vassallo, C-180/04, EU:C:2006:518, apartado
41, y de 3 de julio de 2014, Fiamingo y otros, (-362/13, C-365/13 y C-407/13, EU:C:2014:2044, apartado 67 y
Jurisprudencia citada, y auto de 11 de diciembre de 2014, Lein Medialdea, C-86/14, no publicado, EU:C:2014:2447,
apartado 49).
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un rei jurispru ia’ igacié i iva-
Segtin reiterada jurisprudencia®, la obligacion de los Estados miembros, deriva

da de una directiva, es la de alcanzar el resultado que ésta prevé, asi como su deber,
conforme al articulo 4 TULE, lo es de adoptar todas las medidas generales o particula-
res apropiadas para asegurar el cuamplimiento de dicha obligacién. Obligaciones que
se imponen a todas las autoridades de dichos Estados, incluidas, en el marco de sus
competencias, las autoridades judiciales. En consecuencia, incumbe a los tribunales
del Estado miembro de que se trate garantizar la observancia de la clausula 5, aparta-
do 1, del Acuerdo marco, velando por que, con la esperanza de seguir empleados en el
futuro en el sector ptblico, los trabajadores con los que se hayan celebrado de ma-
nera abusiva contratos laborales de duraciéon determinada no se vean disuadidos de
hacer valer ante las autoridades nacionales, incluidas las jurisdiccionales, los derechos
que se desprenden de la aplicacién por parte de la normativa nacional de todas las
medidas preventivas establecidas en la clausula 5, apartado 1, del Acuerdo marco.

Es ahi, y s6lo ahi donde el Tribunal resuelve que la clausula 5, apartado 1, del
Acuerdo marco debe interpretarse en el sentido de que se opone a que una norma
nacional sea aplicada de tal modo que genere una discriminacion en el supuesto de
utilizaciéon abusiva de sucesivos contratos de duraciéon determinada. Con ello lo que
pretende evitar el TJUE es que las personas que han celebrado un contrato de trabajo
laboral con la Administraciéon y no tengan el mantenimiento de la relacion laboral, y
ademas esta concatenacion de contratos de duraciéon determinada haya sido abusiva,
tienen derecho al mantenimiento de su relacion laboral, via E'T, mientras que, con
caracter general, no se reconoce este mismo derecho al personal que presta servicios
para dicha Administraciéon en régimen de Derecho administrativo.

Dicho en términos mas sencillos, el contratado laboral, adquiere caracter de
indefinido por la celebracién abusiva de concatenacion de contratos, aun en el seno de
la Administraciéon, no por lo dispuesto en el EBEP, si no por aplicacion del ET, y si la
Administraciéon no desea perpetuar a éste no tendra si no mas remedio que proceder
a su despido previa indemnizaciéon. Hechos estos que no se reproducen para el caso
de los funcionarios interinos.

Es por ello, que el Tribunal viene a decir que ningtn problema hay con los labo-
rales interinos, dado que tienen garantizada su proteccion, via E'T, pero que a menos
que exista una medida eficaz en el ordenamiento juridico nacional para sancionar los
abusos cometidos respecto del personal funcionarial —interino-, hecho que ademas
incumbe al juez nacional comprobar, esta situacién no seria compatible con lo estable-
cido en el Acuerdo marco. Se garantiza asi que no pueda existir, conforme a la norma-

% Vid., en particular, la sentencia de 23 de abril de 2009, Angelidaki y otros, C-378/07 a C-380/07,
EU:C:2009:250, apartado 106, asi como la jurisprudencia citada en la nota 35, toda ella del TJUE.
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tiva comunitaria, un diferente grado de proteccion frente a la utilizaciéon abusiva de la
contratacion o de los nombramientos en caso de finalizacién segun que la persona que
preste sus servicios lo haga en virtud de régimen juridico laboral o administrativo?.

Luego pues, corresponde al juez nacional determinar si esto ocurre dada la al-
tima redaccién del EBEP. Si éste no fuera asi, entonces si, y s6lo en tanto no se corri-
giera el déficit normativo, cabria aducir un derecho a indemnizar a los funcionarios
interinos tras su cese, recordemos que los laborales es un derecho con el que ya cuenta.
Bastaria por tanto, en caso de que asi lo interpretara el juzgador nacional, con mo-
dificar el EBEP incluyendo una medida que protegiera contra el nombramiento de
funcionarios interinos de forma abusiva, para salvar este escollo.

Parece claro pues que la cuestion de fondo no es tanto el tema de si procede
indemnizar con caracter general a los interinos, tras la finalizacién del vinculo con la
Administracion, que tanto ha dado que hablar desde la publicacion de estas senten-
cias. En definitiva, se trata de proteger a las relaciones de duracion determinada ante
el abuso de esta figura de contratacion en el sector publico. Luego si el recurso la figura
es acorde al texto legal, restrictivo en su empleo, se ha de entender que no cabria in-
demnizacién alguna, pero por el contrario, st el uso fuera abuso se equipararian con
el resto de trabajadores, teniendo derecho, como no podria ser de otra manera, a la
correspondiente indemnizacién, mientras no se modifique la normativa tal y como se
desarrolla en el parrafo anterior.

3 Asi la sentencia recaida en el asunto C-16/15, vuelve a reiterar lo ya expuesto en este caso
aplicado al personal estatutario temporal —ambito sanitario-, al reconocer , en relacion con el Acuerdo
marco, que su objeto es inicamente establecer; fijando principios generales y prescripciones minimas, un marco general para
garantizar la igualdad de trato a los trabajadores con contrato de duracidn determinada, protegiéndolos contra la discriminacion,
y para evitar los abusos derivados de la utilizacion de contratos sucesivos de trabajo de duracion determinada o de relaciones
laborales de este tipo.
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