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RESUMEN

La crisis econdmica obligd a restringir el acceso al empleo piiblico permanente en
nuestro pais como medida de contencién del gasto piiblico. Esta realidad y la necesidad
de sostener servicios bdsicos ha provocado que las plantillas de los ayuntamientos espafioles
tengan un exceso de personal temporal, tanto de funcionarios como de trabajadores por
cuenta ajena, dificil de justificar. De forma particular, dentro del personal temporal mu-
nicipal, el exceso de personal interino obstaculiza la gestion de los recursos humanos en el
sector priblico al limitar, por ejemplo, los cambios de puesto de trabajo y los ascensos. En este
trabajo se ofrecen posibles soluciones para superar dichos problemas y mejorar la eficiencia
y eficacia de las administraciones locales.
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ABSTRACT

The economic crisis led to restrictions on the access to public employment in order to
refrain public expenditure in Spain. Apart from this, the need to provide basic public ser-
vices resulted in excess personnel with fix-term contracts within the categories of both civil
servants and contract staff that is difficult to justify. It is particularly relevant to highlight
in this regard that such an excess may hinder the management of public human resources
within municipalities. This contribution offers solutions to overcome these problems and to
improve the efficiency and effectiveness of local administrations.
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I. EL PERSONAL AL SERVICIO DE LA ADMINISTRACION

El personal al servicio de la Administracién se encuentra regulado en los arts. 8 a
13 del Estatuto Basico del Empleado Publico!, en adelante EBEP. Como es conocido,
la exclusidn de este personal del régimen ordinario de los trabajadores por cuenta ajena,
realizada por el Estatuto de los Trabajadores, y su configuracién como sistema auté-
nomo responde a razones histéricas y de oportunidad politica, mds que a diferencias
juridicas entre instituciones de distinta naturaleza. Sin embargo, lo cierto es que a la
relacién de servicios personales para la Administracién se le ha dotado de una serie de
particularidades que han terminado por convertir el empleo publico en una nueva 4rea
de conocimiento independiente, a medio camino entre el Derecho Administrativo y el

Derecho del Trabajo.

El EBEP define al personal al servicio de la Administracién como aquel que de-
sempefia funciones retribuidas para esta, al servicio de los intereses generales. Dentro
de esta clasificacién muy general, podemos encontrar una variada tipologia de emplea-
dos publicos construida sobre el binomio personal funcionario y personal laboral. En
concreto, el EBEP clasifica al personal al servicio de la Administracién como personal
eventual, directivos profesionales, personal funcionario y personal laboral. Asimismo,
dentro de las dos tltimas categorias, puede encontrarse, como subgrupo trasversal, al
personal interino. Este personal es aquel que se dedica de forma temporal al servicio de
la Administracién. No estando sujeto su ingreso a los mismos requisitos que el personal
permanente, precisamente por ese caricter estacional. En este trabajo se tratard de ofre-
cer respuestas a los interrogantes pricticos que la gestién del personal interino supone
en las administraciones locales. Desbordan, por tanto, las fronteras de este trabajo los
mecanismos de seleccién y de extincién del personal interino, también con complejos
interrogantes, que merecen de un estudio especifico.

! Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto Bdsico del Empleado Publico (BOE de 31 de octubre de 2015).
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1. Caracterizacion de las figuras de personal interino funcionario y laboral

Antes de abordar el andlisis del régimen juridico del personal interino es necesario
clarificar su naturaleza. Es notorio que todos los niveles de la Administracién en nuestro
pais tienen un volumen excesivo, en mayor o menor grado, de personal interino y tem-
poral. Aunque es cierto que el personal interino funcionario y laboral tienen similitudes
importantes, es incorrecto tratarlos de manera uniforme, como en muchas ocasiones
ocurre. Ello porque ambas instituciones presentan algunas diferencias que les otorgan
caracteristicas particulares en funcién de su cardcter administrativo o laboral.

En primer lugar, como ya se ha sefialado, debe precisarse que ambas categorias acce-
den a sus puestos de trabajo a través de cauces mds flexibles que el personal permanente,
pero no pueden apreciarse diferencias entre ellos, como si puede observarse entre el per-
sonal laboral permanente y el funcionario?. Asi, funcionarios y laborales interinos suelen
ser seleccionados por la Administracién recurriendo a las famosas bolsas de empleo, ya
sean derivadas de procedimientos de seleccién de personal permanente o convocadas es-
pecificamente como procesos para el reclutamiento exclusivo de personal interino. Ade-
mds, en casos extraordinarios, también es posible acudir a un procedimiento atin mds
expeditivo, solicitando la intermediacién del Servicio Publico de Empleo Estatal para la
seleccién del personal, para su posterior contratacién por parte de la Administracién?.

Debe aclararse que estos sistemas de acceso mds dgiles no tienen por qué suponer
una merma de las capacidades del personal que se seleccione®. En este sentido, la rapidez
y la necesidad de incorporar personal con cardcter temporal no estd refiida con la acredi-
tacién integra de diligencia y capacidad.

Al contrario de los sistemas de acceso, donde predominan las similitudes, si existe
una aparente discrepancia terminoldgica entre lo que el Derecho Administrativo entien-
de que es un interino y lo que supone para el Derecho del Trabajo.

El personal interino laboral engloba dos tipos de figuras con evidentes conexiones.
En primer lugar, interino laboral —por vacante— es aquel que se contrata para ocu-
par una vacante mientras dura el proceso de seleccién para cubrir el puesto de forma
definitiva. En segundo lugar, también merece la consideracién de interino —por susti-

2 Recuérdese que el art. 61, apartados 6 y 7, del EBEP dispone el concurso como cauce ordinario posible
de acceso al personal laboral, mientras que solo mediante ley podrd aplicarse, con cardcter excepcional, el mismo
como mecanismo de acceso del personal funcionario.

3 Elart. 3.4 de la Orden APU/1461/2002, de 6 de junio, por la que se establecen las normas para la se-
leccién y nombramiento de personal funcionario interino, contempla que por razones de plazos o de dificultad
para captar candidatos podrd recurrirse, con cardcter excepcional, a los servicios ptiblicos de empleo para realizar
la preseleccién.

4 En este sentido, se ha afirmado que seleccionar personal interino de entre los candidatos que no supe-
ran los procesos de seleccién de personal es una falsa paradoja, pues «el resultado de un proceso selectivo en
competencia no descalifica en términos absolutos a los que no lo superen, sino que solo indica que hay otros
con mayor mérito y capacidad», M. SANCHEZ MORON, Derecho de la Funcién Piiblica, Tecnos, Madrid, 2018,
11.2ed., p. 86.
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tucién— el personal contratado temporalmente para cubrir el puesto de un trabajador
con reserva del puesto de trabajo. Como puede observarse, son dos situaciones muy
limitadas y controladas.

La Administracién puede nombrar a funcionarios interinos por razones justificadas
de necesidad y urgencia en un mayor nimero de situaciones. No obstante, como en el
caso laboral, estas estdn limitadas y solo en dichas circunstancias serd posible incorporar
personal interino. Las situaciones previstas por el art. 10.1 EBEP son las siguientes: 2) la
existencia de plazas vacantes cuando no sea posible su cobertura por funcionarios de ca-
rrera; b)la sustitucidn transitoria de los titulares; ¢) la ejecucién de programas de cardcter
temporal, que no podrén tener una duracién superior a tres afios, ampliable hasta doce
meses mds por las leyes de Funcién Publica que se dicten en desarrollo de este Estatuto
y; finalmente, y 4) el exceso o acumulacién de tareas por plazo maximo de seis meses,
dentro de un periodo de doce meses.

La enumeracién de las situaciones habilitantes para la contratacién de personal inte-
rino funcionario son muy superiores a las situaciones que hemos descrito en el régimen
laboral. Sin embargo, como se anuncid, dicha discrepancia es artificiosa. En realidad,
la institucién del personal interino funcionario engloba todas las causas previstas para la
celebracién de contratos laborales de duracidon determinada, previstas en el art. 15 Esta-
tuto de los Trabajadores (en adelante ET). Asi, las letras @) y 4) son equivalentes al con-
trato interino laboral —por vacante o por sustitucién— previsto en el art. 15.1.¢) ET; la
ejecucion de programas temporales, art. 10.1.c) EBED, es el equivalente al contrato por
obra o servicio determinado del art. 15.1.2) ET y, finalmente, el exceso o acumulacién
de tareas contemplado en el art. 15.1.4) EBEP es el reflejo del contrato eventual por
circunstancias de la produccién previsto por el art. 15.1.5) ET.

Si es posible identificar similitudes entre el contrato por interinidad laboral y la
relacién funcionarial de interinidad pura. Ambas figuras se contemplan en idénticos
supuestos, por vacante o por sustitucién. Asimismo, la duracién de las dos vendra condi-
cionada por la incorporacién definitiva del trabajador seleccionado —en la relacién por
vacante— o la reincorporacién del trabajador sustituido o la imposibilidad de la misma,
en la relacién de interinidad por sustitucién. Nétese que el Estatuto de los Trabajadores
limita la interinidad por vacante a un periodo de tres meses, pero suprime ese limite para
las administraciones, por la dificultad para poder cumplir con todos los requerimientos
preceptivos de los procesos selectivos. Lo que, de nuevo, coincide con el régimen juri-
dico previsto por el EBEP para la relacién de interinidad administrativa, que carece de
limite temporal méximo.

De igual forma, coinciden la duracién méxima legal del contrato de obra o servicio
y su reflejo en el derecho administrativo, el nombramiento por ejecuciéon de programas
de cardcter temporal; asi como el contrato eventual por circunstancias de la produccién
y el nombramiento por exceso o acumulacién de tareas. No obstante, el Estatuto de
los Trabajadores contempla que la negociacién colectiva sectorial de 4émbito nacional o
inferior podrd ampliar la duracién de estos contratos laborales hasta un afio mds, en el
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caso del contrato de obra o servicio, y que podrd modificarse la duracién maxima hasta
dieciocho meses y el periodo dentro del cual se puedan realizar serd de dieciocho meses,
no pudiendo superar la duracién del contrato las tres cuartas partes del periodo de re-
ferencia establecido ni, como méximo, doce meses. Sin embargo, de nuevo, la aparente
divergencia no existe en realidad, pues el Estatuto de los Trabajadores ha remitido a la
negociacién colectiva sectorial la posibilidad de ampliar los periodos de duracién de
ambas figuras contractuales y los entes locales, segtin la més reciente jurisprudencia, no
estdn vinculados por esta’. Por tanto, de nuevo, se equiparan los regimenes juridicos.

Por tanto, la regulacién de la interinidad administrativa y laboral no ofrece un tra-
tamiento sustantivo desigual, mds alld de aspectos puntuales derivados de su propia
naturaleza laboral o administrativa. Sin embargo, la diferencia terminolégica si provoca
algunas distorsiones en el andlisis cuantitativo de la interinidad y la temporalidad en la
Administracién, como enseguida se apuntard.

2. El personal indefinido no fijo y los interinos de larga duracién

La delimitacién del personal temporal en la Administracién no se agota con la des-
cripcidn realizada en el apartado anterior. La jurisprudencia ha venido identificando dos
figuras, una de naturaleza administrativa —el interino de larga duracién— y otra laboral
—el indefinido no fijo—, fruto del funcionamiento irregular o, al menos, anémalo de
los recursos humanos publicos.

La figura del indefinido no fijo es probablemente una de las categorfas que mayores
incertidumbres plantea en la actualidad en el ordenamiento laboral para concretar su
régimen juridico. La inseguridad comienza con su propio origen, con base en la juris-
prudencia del Tribunal Supremo®. Ese anémalo origen no fue subsanado con la aproba-
cién del Estatuto Basico del Empleado Publico, que desaprovechd la oportunidad y no
doté a esta figura de una regulacion especifica, mas alld de la ambigua referencia a que
el personal laboral podra ser «fijo, por tiempo indefinido o temporal», de los arts. 8.2.¢)
y 11.1 EBEP, en la que algunos sectores doctrinales han querido ver erréneamente una
referencia a esta figura juridica’.

> ElTribunal Supremo rectificd su doctrina anterior y determiné que «una Administracién Pablica —que
carece de convenio propio o de otro especificamente aplicable— no puede quedar afectada por lo dispuesto
en un convenio sectorial del que no ha formado parte ni est representada por las Asociaciones empresariales
firmantes del mismo», FJ 4.0 STS de 6 de mayo de 2019 (ECLL:ES:TS:2019:1954). En consecuencia, a los
efectos que aqui se debaten, si una Administracién no puede quedar vinculada por el convenio colectivo secto-
rial, tampoco podrd hacer uso de la posible aplicacién de la duracién de los contratos de duracién determinada
que alli se pacten.

¢ Fue el Tribunal Supremo el que concibié esta figura a partir del afio 1996, vid. STS de 7 de octubre de
1996 (ECLL:ES:TS:1996:5360).

7 Asi lo reconocié el propio Tribunal Supremo: «la incorporacién de la referencia a los indefinidos en el
EBEP no ha tenido por objeto recoger la figura del indefinido no fijo delimitada por la jurisprudencia» sino
incorporar, a propuesta del grupo de senadores nacionalistas vascos, a los profesores de religién, que «no son
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El objetivo inicial de esta relacién peculiar entre Administracién y trabajador era
tratar de conciliar el cardcter tuitivo del Derecho del Trabajo —que impone la rela-
cién laboral indefinida ante irregularidades e incumplimientos del empleador— y los
principios de igualdad, mérito y capacidad, que rigen el acceso al empleo publico en la
Administracién. Asi, cuando el empleador incumplidor es la Administracién, ante la
imposibilidad de declarar la relacién como fija, se impone la indefinicién del trabajador.
Es decir, este permanecerd en su puesto hasta la cobertura reglamentaria de la plaza o
su amortizacién definitiva. Cuestién distinta es cémo deba instrumentalizarse esa fina-
lizacién®.

La delimitacién de la naturaleza juridica del indefinido no fijo ha sido errdtica en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo®. No obstante, parece que en la actualidad el Tribu-
nal Supremo vuelve a sostener que el indefinido no fijo es un contrato sujeto a término ™.

A pesar de que, en un inicio, el reconocimiento del indefinido no fijo estaba reserva-
do a los supuestos de irregularidad en la contratacién, en la actualidad corresponde di-
cha declaracién a cualquier situacién —irregular o regular— en la que las normas labo-
rales declaren la indefinicién de la relacién. Ello es importante para la determinacién del
modo en que las administraciones pueden o no aceptar la existencia de esta figura. En
general, el legislador ha tratado de impedir que las administraciones pudieran estimar de
forma unilateral el cardcter de indefinido no fijo de un trabajador!!, forzando con ello
la judicializacién del reconocimiento. No obstante, parece razonable sostener que si es
posible e incluso obligatorio el declarar unilateralmente la condicién de indefinido no
fijo por la Administracién cuando no exista una irregularidad en la contratacién, sino
que dicha condicién derive de la aplicacién ordinaria de las normas laborales'2.

temporales, pero tampoco fijos, ya que la propuesta de la jerarquia eclesidstica excluye la aplicacién de los pro-
cedimientos de seleccién del art. 61 del Estatuto Bésico del Empleado Publico», FJ 6.° STS 22 de julio de 2013
(ECLLES:TS:2013:5057).

8 Segtin la més reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo, en los supuestos de cobertura reglamentaria
por persona distinta del indefinido no fijo corresponder4 que el indefinido no fijo reciba una indemnizacién de
20 dias por afio de servicio por equiparacién a la indemnizacién prevista en el art. 53 ET; mientras que en los
supuestos de amortizacion de la plaza deberd seguirse el procedimiento del despido objetivo, incluso en el su-
puesto de trasformacién de la plaza laboral indefinida no fija en una de funcionario, STS de 3 de julio de 2019
(ECLIL:ES:TS:2019:2662); sobre la sentencia puede consultarse Y. SANCHEZ-URAN AZANA y E. DE CASTRO MA-
RIN, «Personal laboral indefinido no fijo adscrito a plaza funcionarial cubierta por procedimiento reglamentario
y extincién del contrato de trabajo: aplicacién del art. 52.¢) ET por amortizacién encubierta de su puesto de
trabajo como personal laboral», Revista de Jurisprudencia Laboral, ndm. 6, 2019, p. 8.

° Diferentes criterios sobre el indefinido no fijo pueden observarse en los siguientes pronunciamientos:
STS de 7 de octubre de 1996 (ECLL:ES:TS:1996:5360), STS de 24 de junio de 2014 (ECLI:ES:TS:2014:3081),
STS de 28 de marzo de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:1414), STS de 2 de abril de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:1703).

10" Sobre las caracteristicas y diferencias del contrato indefinido no fijo como contrato sujeto a término,
vid. A. DESDENTADO BONETE, «Los indefinidos no fijos: suna historia interminable o una historia terminada?»,
Informacién Laboral, ndm. 10, 2018 (formato electrénico), pp. 4-7.

"' DA 34.2 de la Ley de Presupuestos Generales del Estado del afio 2017 y de la DA 43.2 Ley de Presu-
puestos Generales del Estado del afio 2018.

12 Al respecto vid. L. GORDO GONZALEZ, «;Es posible el reconocimiento unilateral de la condicién de
indefinido no fijo por parte de la Administracion?» (Blog) Instituto de Derecho Local de la Universidad Auténo-
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La segunda de las figuras conectadas con el personal interino, pero con caracte-
risticas particulares, es la del funcionario interino de larga duracién. Esta categoria
de empleado publico es también, como el indefinido no fijo, de creacién jurispru-
dencial.

El Tribunal Constitucional habia reiterado desde la STC 7/1984, de 18 de enero,
que los diversos cuerpos y categorfas funcionariales al servicio de las Administraciones
publicas son estructuras creadas por el Derecho, entre las que, en principio, no puede
exigirse, ex art. 14 CE, un absoluto tratamiento igualitario. Por tanto, es admisible,
desde la perspectiva de este precepto constitucional, que el legislador reconozca el dis-
frute de determinados derechos al personal permanente y, en cambio, lo niegue a las
personas que por motivos de urgencia y necesidad desempefian puestos publicos de
forma provisional.

No obstante, en el afio 1999 el Tribunal matizé su doctrina'®. Aclaré que el esta-
blecimiento de un trato diferenciado entre el personal permanente y el temporal pierde
fundamento cuando este se aplica a un interino cuya prestacién de servicios supera los
cinco afios de duracién. Es decir, que no hay fundamento constitucional para un trato
diferenciado respecto del personal permanente de un funcionario temporal, nombrado
por razones de necesidad y urgencia, si este es de larga duracién. Lo contrario supondria
una vulneracién del derecho a la igualdad, art. 14 CE. No obstante, ello no quiere decir
que cualquier diferenciacién esté siempre proscrita, sino que estard justificada o no en
atencién a las circunstancias del caso y, muy especialmente, a la trascendencia constitu-
cional del derecho que recibe un tratamiento desigual.

Por consiguiente, al contrario que el personal indefinido no fijo, que de forma mayo-
ritaria si es consecuencia de un funcionamiento irregular, los interinos de larga duracién
son la evidencia de un funcionamiento anémalo de la Administracién. El art. 10 EBEP
requiere para la contratacién del personal funcionario interino «razones expresamente
justificadas de necesidad y urgencia»; por tanto, no es ilegal que la necesidad temporal
perdure en el tiempo. No puede olvidarse que dentro de las razones permitidas por dicho
precepto existen algunas causas puramente temporales, pero dificilmente catalogables
de urgentes, como la ejecucién de programas temporales con un plazo de tres anos de
duracién. En consecuencia, lo anémalo es que estas situaciones perduren durante largo
tiempo sin una solucién permanente.

Al binomio indefinido no fijo e interino de larga duracién se le unié en el afio 2018
una nueva categorfa, los contratos de duracién determinada de duracién inusualmente
larga; de nuevo de reconocimiento estrictamente jurisprudencial, a caballo entre ambas
figuras. No obstante, quizds sea mds adecuado verla como la necesaria evolucién de los

ma de Madrid, 23 de octubre de 2019, heps://www.idluam.org/blogles-posible-el-reconocimiento-unilateral-de-la-
condicion-de-indefinido-no-fijo-por-parte-de-la-administracion/ (visitado el 18 de abril de 2020).

13 STC 240/1999 de 20 de diciembre (BOE nim. 17, de 20 de enero de 2000), FJ 4.°; reiterado por la
STC de 203/2000 de 24 de julio (BOE de 24 de agosto de 2000), FJ 3.°
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funcionarios interinos de larga duracién identificados por el Tribunal Constitucional,
que vendria a unificar bajo una misma figura a los funcionarios interinos de larga dura-
cién y a los laborales interinos.

Tras el confuso y desacertado criterio marcado por el Asunto de Diego Porras I'y las
sentencias que lo confirmaron ', la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea dio un vuelco, aunque sin reconocerlo de forma expresa'®, en la resolucién
del célebre caso Montero Mateos'®. El Tribunal vino a reajustar la interpretacién que el
mismo habia realizado con cardcter previo sobre los limites de la Directiva 1999/70/
CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la
UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada'’, en particular de su

cldusula cuarta.

A la vista de la cldusula cuarta, el Tribunal recuerda que en las condiciones de traba-
jo, entendidas como todo aquello que se concede a un trabajador por razén de la rela-
cién juridica que le vincula con su empleador, no pueden establecerse diferencias entre
un empleado permanente y uno temporal comparables'®. Ahora bien, sf serd legitimo
aquel trato diferenciado fundado en razones objetivas. Es decir, en elementos objetivos
y transparentes basados en'’: 2) la especial naturaleza de las tareas para cuya realizacién
se celebran los contratos de duracién determinada; &) en las caracteristicas inherentes a
las mismas; o ¢) en la persecucién de un objetivo legitimo de politica social por parte de
un Estado miembro. No obstante, no podra derivarse el cardcter de razén objetiva por
el mero hecho de que esta esté prevista por una norma general o abstracta, como una ley
o un convenio colectivo®.

No obstante, a pesar de que a priori pudiera resultar justificado un trato desigual
entre trabajadores fijos y temporales, El Tribunal de Justicia afiade un nuevo elemento a
ponderar. Asi, serd posible que a los contratos de duracién determinada «inusualmente

4 De las sentencias TJUE de 14 de septiembre de 2016 (Asunto de Diego Porras I, ECLI:EU:C:2016:683)
(Asunto Pérez Ldpez, ECLI:EU:C:2016:679) y (Asuntos acumulados Martinez Andrés 'y Castrejana Lépez
ECLL:EU:C:2016:680) se ha afirmado que «han conseguido conmover el debate politico y juridico doméstico»
vid. M. C. PALOMEQUE LOPEZ, «Tres sentencias que estremecieron al mundo», 77abajo y Derecho, nim. 23,
noviembre 2016 (formato electrénico), p. 1.

5 Se ha criticado que por seguridad juridica habria sido conveniente que el giro fuese reconocido de
forma expresa, vid. J. PEREZ REY, «;Punto y final a la doctrina Porras? Consideraciones acerca del giro juris-
prudencial protagonizado por el TJUE en los casos Montero Mateosy Grupo Norte Facilitys, Trabajo y Derecho,
ndm. 46, 2018 (formato electrénico), p. 7.

16 STJUE de 5 de junio de 2018, Asunto Montero Mateos (ECLI:EU:C:2018:393).

7 DOCE ntim. 175, de 10 de julio de 1999.

8 El Tribunal ha manifestado en reiteradas ocasiones que para apreciar si los trabajadores ejercen
un trabajo idéntico o similar, en el sentido del Acuerdo Marco, debe extraerse de un conjunto de factores,
como, por ejemplo, la naturaleza del trabajo, los requisitos de formacién y las condiciones laborales (STJUE
de 18 de octubre de 2012, Valenza y otros, ECLI:EU:C:2012:646, y de 13 de marzo de 2014, Nierodzik,
ECLLEU:C:2014:152, y la jurisprudencia en ellas citada).

Y STJUE de 13 de septiembre de 2007, Asunto Del Cerro Alonso (ECLI:EU:C:2007:509).

2 STJUE de 22 de diciembre de 2010, Asuntos Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres(ECLI:EU:C:2010:819).
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largos» se les aplique el régimen juridico previsto para los contratos fijos y, por tanto,
no sea posible establecer ninguna diferencia®'. Debe dejarse ya sefialado que el concep-
to inusualmente no es sinénimo de injustificado o de ilegal, como erréneamente ha
determinado el Tribunal Supremo?*; mds bien debe ser visto, como en el supuesto del
interino de larga duracién, como un funcionamiento anémalo de la Administracién.

La correcta identificacién de estas figuras, con sus diferencias y similitudes respecto
del personal permanente, serd de gran utilidad para afrontar la delimitacién de los dere-
chos y deberes del personal interino mds adelante. Asimismo, permitirdn determinar, de
la mejor forma posible, qué condiciones del personal permanente deben ser extendidas a
este personal a pesar de que la legislacién pueda no habérselas reconocido.

3. Estructura del personal al servicio de la Administracién

Analizar si el volumen de los empleados publicos en nuestro pais estd dimensionado
a los servicios que ofrece a la ciudadania siempre es objeto de polémica. Lo cierto es que
el debate termina contamindndose de las posiciones ideoldgicas de los participantes en
la discusién. Asi, aquellos que prefieren un protagonismo inferior del Estado persisten-
temente terminan por apreciar indicios de desarrollo excesivo de la plantilla publica;
mientras que aquellos otros que desean un mayor control del sector privado observan,
con los mismos datos, una atrofia del sector publico.

Lo cierto es que los datos comparados sitdan a Espafia entre los paises con un sector
publico més reducido, por debajo de la media de la OCDE (vid. grifico 1). No sor-
prende encontrar en los primeros puestos de la clasificacién a los Estados con sistemas
sociales mds fuertes y robustos; mientras que en los tltimos puestos aparecen aquellos
paises con un mayor predominio del sector privado.

Si centramos el andlisis en nuestro pais y desagregamos los datos por niveles, enton-
ces se evidencia que no todas las administraciones (central, autonémicas y locales) com-
parten la misma composicién (vid. grfico 2). Ello, obviamente, provoca que los proble-
mas o la incidencia de los mismos no sea uniforme y proporcional en todos los niveles.

De los mas de dos millones y medio de empleados ptblicos?®, més del 50 por 100 de
los empleados publicos se concentran en las Comunidades Auténomas (57,76 por 100).

2 Apartado 64 STJUE de 5 de junio de 2018, Asunto Montero Mateos (ECLI:EU:C:2018:393).

22 STS de 5 de diciembre de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:4292). En similares términos: I. BELTRAN DE
HEREDIA RUIZ, «A propésito del apartado 64 “Montero Mateos™: ;“inusualmente” es equivalente a “injus-
tificadamente”™? (Blog) Una mirada critica a las relaciones laborales, 27 de enero de 2020, hrtps://ignasibeltran.
com/2020/01/27a-proposito-del-apartado-64-montero-mateos-inusualmente-es-equivalente-injustificadamente/
(dltima consulta 26 de abril de 2020).

% Segtn el Boletin Estadistico del Personal al servicio de las Administraciones Publicas 2.595.575 em-
pleados publicos, julio 2019, hips:/fwww.mptfp.gob.es/damles/portal/funcionpublicalfuncion-publicalrep/boletin/
Boletines/200214_BEPSAP_INVESPE_201907.pdf-pdf (4ltima consulta abril de 2020).
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Mientras que el Estado apenas llega al 19,80 por 100 y los entes locales dan servicio al
22,43 por 100 de los empleados publicos.

GRAFICO 1. EMPLEADOS PUBLICOS EN EL MUNDO EN TANTO POR CIENTO
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Fuente: OECD National Accounts Statistics (database).

Ademais de que la composicién de la plantilla no sea homogénea entre los niveles
administrativos, hay un problema adicional con la configuracién de los datos estadisti-
cos para poder valorar la dimensién de la interinidad en la Administracién espafiola. Es
una tarea ardua llegar a determinar el volumen de la interinidad en la Administracién,
porque los datos no se dan agregados en funcién de la duracién del contrato, sino en
funcién del vinculo juridico de los empleados publicos. Asi, el boletin estadistico del
registro central de personal mezcla al personal interino funcionarial con el eventual de
confianza en la categorfa «otro personal»; mientras que, por otra parte, el personal la-
boral es dado en una unica categoria, sin diferenciar por la duracién de su contrato,
impidiendo apreciar, por tanto, la dimensién de la interinidad. Por tanto, de nuevo,
problemas nominativos, que ya se habian observado en la aproximacién a su naturaleza
juridica, y no sustantivos dificultan el andlisis estadistico.
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GRAFICO 2. PERSONAL AL SERVICIO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS
POR TIPOLOGIA DE PERSONAL
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Fuente: Boletin Estadistico del Personal al servicio de las Administraciones Publicas, julio 2019, elaboracién propia.

Gracias a la encuesta de poblacién activa elaborada por el Instituto Nacional de
Estadistica conocemos que en el dltimo trimestre del 2019 la tasa de temporalidad en la
Administracién publica fue de un 27,8 por 100. Ello, junto con los datos cuantitativos
del Registro Central, nos permite tratar de hacer una aproximacién al volumen de la
interinidad, funcionarial y laboral, en la Administracién espafiola. El gréfico 3 muestra
el conjunto de los empleados publicos de cada nivel de la Administracién y evidencia de
este cudl es la tasa de interinidad aproximada.

El apartado del personal interino estd compuesto a su vez por la categoria ozro per-
sonal, que engloba al personal eventual y al interino, y por el 27,8 por 100 del personal
laboral. Al no poder asignar esta tasa desagregada por administraciones se ha optado por
aproximar el resultado.

Los gréficos solo muestran datos aproximados de lo que la realidad podria estar
pasando en cada Administracion, pues no estdn disponibles los microdatos de las esta-
disticas. Por ello, se ha tratado de alcanzar una fotografia lo mds parecida posible a la
realidad. En este sentido, los datos estatales si son ajustados, pues aparecen desglosados
en el registro central, con la tnica particularidad de que no incluye el personal de las
empresas publicas. Los datos de ayuntamientos y comunidades son aproximados en un
doble sentido. En primer lugar, porque los interinos funcionarios también incluyen el
personal eventual de confianza y, por tanto, esta categoria estd sobredimensionada en
ambos niveles. En segundo lugar, porque no se ha podido acceder a la tasa de interinidad
de cada Administracién. Por tanto, se ha optado por dividir la tasa de temporalidad de
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la encuesta de poblacién activa entre ambos niveles, una vez descontada la temporalidad
real del Estado. En consecuencia, en posible que alguno de estos niveles tenga un cierto
nivel de interinidad laboral mds bajo de lo estimado.

GRAFICO 3. COMPARATIVA DE LAS PROYECCIONES DE EMPLEO INTERINO
EN LOS DIFERENTES NIVELES DE LA ADMINISTRACION
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Fuente: Boletin Estadistico del Personal al servicio de las Administraciones Publicas, julio 2019, elaboracién propia.

En cualquier caso, los datos permiten constatar que efectivamente nuestra Admi-
nistracion tiene un problema grave de interinidad/temporalidad, pero que esta estd
concentrada en comunidades y ayuntamientos. Ademds, a la vista de los datos es fécil
conjeturar que la interinidad funcionarial de las comunidades auténomas se nutre del
personal temporal de la sanidad y de la educacidn, con plantillas numerosas y preca-
rizadas.

II. DERECHOS DEL PERSONAL INTERINO

Como se ha sefialado, el personal interino, funcionario y laboral, representa un vo-
lumen significativo de empleo publico en nuestro pais. Tradicionalmente su régimen
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juridico ha venido marcado por las diferencias que el legislador imponia en su trata-
miento respecto del personal funcionario de carrera o laboral permanente, estableciendo
una suerte de figura con derechos de segunda. La desconfianza y la infravaloracién hacia
los interinos, quizds por participar de procesos de seleccién mds 4giles, propiciaba que,
por ejemplo, la Administracién entendiera justificado excluir a este personal de la per-
cepcién de algunos complementos retributivos, que si percibia el personal permanente.
Cuestién sobre la que volveremos mds adelante.

En la actualidad, sin embargo, debe rechazarse cualquier trato diferenciado no justi-
ficado de forma objetiva entre el personal permanente y el interino por resultar contrario
al derecho a la igualdad recogido en el art. 14 de la Carta Magna?®*. Ello también viene
impuesto por la legislacién comunitaria, tras haberse superado las dudas iniciales sobre
si resultaba de aplicacién a la Administracién publica la Directiva 1999/70/CE del Con-
sejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP
sobre el trabajo de duracién determinada®. Los tribunales nacionales y las Administra-
ciones publicas consideraban que esta norma no debia resultar de aplicacién al personal
contratado por la Administracién, por la especial relacién que unia a estos trabajadores
con un empleador publico. No obstante, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha
senalado de forma rotunda que la Directiva 1999/70 «se aplica a los contratos y relacio-
nes laborales de duracién determinada celebrados por los 6rganos de la Administracién
y demds entidades del sector publico» .

La regla general, por tanto, debe ser la igualdad entre los regimenes juridicos de
trabajadores permanentes y temporales. Corresponde analizar a continuacién si la regla
tiene o no excepciones en los diferentes 4mbitos.

24 El Tribunal Constitucional ha declarado de forma firme que «toda diferencia de tratamiento debe estar
justificada por razones objetivas, sin que resulte compatible con el art. 14 CE un tratamiento, ya sea general
o especifico en relacién con dmbitos concretos de las condiciones de trabajo, que configure a los trabajadores
temporales como colectivo en una posicién de segundo orden en relacién con los trabajadores con contratos
de duracién indefinida», afiade, ademds que «tanto unos como otros (e/ personal permanente y el interino) perte-
necen durante la vigencia de su contrato a la plantilla de la empresa para la que presenten sus servicios sin que
resulte admisible ninguna diferencia de tratamiento que no esté justificada por razones objetivas», FJ 6.0 STC
de 28 de junio de 2004 (STC 104/2004).

% DOCE, ntim. 175, de 10 de julio de 1999.

26 STJUE de 22 de diciembre de 2010 (ECLL:EU:C:2010:819, Asuntos acumulados Gavieiro Gavieiro
y Iglesias Torres, C-444/09 y C-456/09), apartado 38. En el sentido anterior, también STJUE de 4 de julio de
2006 (ECLI:EU:C:2006:443, Asuntos Adenelery otros, C-212/04), apartados 54 y 55; STJUE de 7 de septiem-
bre de 2006 (ECLI:EU:C:2006:517, Asuntos Marrosu'y Sardino, C-53/04) apartado 40 a 43; STJUE de 7 de
septiembre de 2006 (ECLI:EU:C:2006:518, Asunto Vassallo, C-180/04), apartados 32 a 35. El TJUE llega a
afirmar que «El Acuerdo marco se aplica a todos los trabajadores cuyas prestaciones sean retribuidas en el mar-
co de una relacién laboral de duracién determinada que los vincule a su empleador», STJUE de 3 de julio de
2014 (ECLLI:EU:C:2014:2044, Asuntos Fiamingo'y otros acumulados, C-362/13). La directiva también resulta
de aplicacién al personal sanitario [STJUE de 13 de septiembre de 2007 (ECLL:EU:C:2007:509, Asunto Del
Cerro Alonso, C-307-05), apartados 25 y 29] e, incluso, al personal eventual, vid. STJUE de 9 de julio de 2015
(ECLLI:EU:C:2015:450, Asunto Regojo Dans), apartados 31 a 34.
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1. Derechos inespecificos

Es clédsica ya la identificacién de los denominados derechos fundamentales inespe-
cificos, que son aquellos derechos del ciudadano trabajador ejercidos como trabajador
ciudadano?. En otras palabras, puede sostenerse que en el listado de derechos funda-
mentales establecido por nuestra Constitucién algunos tienen un contenido puramente
laboral (derecho al salario, derecho a la negociacidn colectiva, derecho a la huelga, etc.),
mientras que otros son derechos fundamentales de ciudania que pueden desplegar todos
o algunos de sus efectos en el centro de trabajo (derecho a la igualdad, a la libertad de
expresién, derecho a la libertad ideoldgica y religiosa, el derecho a no ser discrimina-
do, etc.). Estos dltimos, por tanto, son derechos atribuidos con cardcter ordinario a los
ciudadanos, pero que al ser ejercitados por el trabajador o funcionario en un contexto
profesional deben ser calificados como derechos laborales inespecificos?®.

Lamentablemente existe un claro déficit regulador de los derechos laborales inespe-
cificos por parte del legislador®. Es cierto que las leyes han recogido algunas referencias
parciales a estos derechos de forma no sistematizada, especialmente el Estatuto de los
Trabajadores y el Estatuto Bésico del Empleado Publico, pero las mismas no agotan su
regulacién. Asi, por ejemplo, se contempla que los trabajadores tienen derecho a la igual-
dad de tratoy a no ser discriminados®, al respecto a sus efectos personales®!, a la libertad
de expresién??, o a la intimidad, especialmente en el entorno digital **.

¥ M. C. PALOMEQUE LOPEZ, «Derechos fundamentales generales y relacién laboral: los derechos laborales
inespecificos», en A. V. SEMPERE NAVARRO (dir.), E/ modelo social en la Constitucién espariola de 1978, MTAS,
Madrid, 2003, p. 230; M. C. PALOMEQUE LOPEZ, Los derechos laborales en la Constitucién Espafiola - Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 31-34. En este sentido, el Tribunal Constitucional expresé de
forma rotunda que «La celebracién de un contrato de trabajo no implica en modo alguno la privacién para
una de las partes, el trabajador, de los derechos que la Constitucién le reconoce como ciudadano» (EJ 2.c STC
120/1985, de 14 de agosto de 1985).

% Los derechos fundamentales laborales inespecificos lo son por razén del sujeto y de la naturaleza juridi-
ca en que se hacen valer, vid. M. C. PALOMEQUE LOPEZ, «Derechos fundamentales generales y relacién laboral:
los derechos laborales inespecificos», op. cit., pp. 11-12.

# J. L. GORNI SECO, «Los derechos fundamentales inespecificos en la relacién laboral individual: ;ne-
cesidad de una reformulacién?», en VV.AA., Los derechos fundamentales inespecificos en la relacion laboral y en
materia de proteccién social (formato electrénico), Cinca, 2014, p. 18.

3% El Estatuto de los Trabajadores sefiala que «no ser discriminados directa o indirectamente para el em-
pleo, o una vez empleados, por razones de sexo, estado civil, edad [...], origen racial o étnico, condicién social,
religién o convicciones, ideas politicas, orientacién sexual, afiliacién o no a un sindicato, asi como por razén
de lengua, dentro del Estado espafiol» [art. 4.2.c) ET] y que «se entenderdn nulos y sin efecto los preceptos
reglamentarios, las cldusulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales del
empresario que den lugar en el empleo, as{ como en materia de retribuciones, jornada y demds condiciones de
trabajo, a situaciones de discriminacién directa o indirecta» (art. 17.1 ET). Por su parte, el EBEP sefiala que los
empleados publicos tendrdn derecho «a la no discriminacién por razén de nacimiento, origen racial o étnico,
género, sexo u orientacién sexual, religion o convicciones, opinién, discapacidad, edad o cualquier otra condi-
cién o circunstancia personal o social» [art. 14.7) EBEP].

31 «Solo podran realizarse registros sobre la persona del trabajador, en sus taquillas y efectos particulares,
cuando sean necesarios para la proteccién del patrimonio empresarial y del de los demds trabajadores de la

empresa, dentro del centro de trabajo y en horas de trabajo» (art. 18 ET).
(Vid. notas 32y 33 en pdgina siguiente)
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La ausencia de una regulacién legal ha desplazado a los érganos jurisdiccionales la
responsabilidad de garantizar la eficacia de estos derechos. El ejercicio de los mismos en
el 4mbito profesional queda condicionado, como en cualquier otra situacién, por su po-
sible colisién con otros derechos. El supuesto més habitual es el conflicto de los derechos
laborales inespecificos con el derecho a la libertad de empresa. En cuyo caso, habrd que
ponderar si la medida limitadora del derecho supera o no el juicio de proporcionalidad.

Para comprobar si una medida que restringe derechos es legitima habr4 de constatar-
se, en primer lugar, si la restriccion del derecho inespecifico estd justificada —juicio de
justificacién—, lo que excluye aquellas decisiones acausales o preventivas ante una po-
sible actuacién incorrecta por parte del trabajador. En segundo lugar, se debe realizar el
juicio de adecuacidn, es decir, si la medida adoptada por la Administracién es susceptible
de conseguir el fin perseguido. En tercer lugar, se debe enfrentar el juicio de necesidad
para ponderar si, ademds de lograr el fin perseguido, no existe otra medida menos inva-
siva que alcance el mismo fin. Finalmente, debe realizarse el juicio de proporcionalidad
en sentido estricto y valorar si la medida pretendida es ponderada en sentido estricto. Es
decir, si de ella derivan mayores beneficios que perjuicios.

En la Administracion, el tratamiento de los derechos del empleado publico es simi-
lar a la de cualquier otro ciudadano trabajador. Por tanto, rige el respeto a sus derechos
laborales inespecificos. No obstante, ningtn derecho es ilimitado, en consecuencia, po-
drén ser condicionados, como en la empresa privada, por el respeto a otros derechos con
los que entren en conflicto. En la Administracién publica este conflicto no se producird
con la libertad de empresa sino con las necesidades del servicio publico, las exigencias de
imparcialidad, eficacia y jerarquia (art. 103.1 y 3 Constitucién Espafola), y de fidelidad
institucional que son inherentes al empleo publico®.

A continuacién se analizardn algunos derechos inespecificos que por su impacto
cotidiano pueden resultar de mayor interés. En su estudio, obviamente, nos centrare-
mos en los efectos y consecuencia que pudiera tener su ejercicio por parte del personal
interino.

1.1.  Derecho a la libertad de expresion

El art. 20.1.4) de la Constitucién Espafiola ampara la libertad de expresién de los
ciudadanos; entendida esta como el derecho a expresar ideas u opiniones respecto de

32 «Alalibertad de expresién dentro de los limites del ordenamiento juridico» [art. 14.%) EBEP].

3 En este sentido, el art. 87 de la Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Per-
sonales y garantfa de los derechos digitales, dispone que los trabajadores tienen derecho «a la proteccién de su
intimidad en el uso de los dispositivos digitales puestos a su disposicién por su empleador». Asimismo, las dis-
posiciones finales 13.2 y 14.2 incluyeron este derecho en el Estatuto de los Trabajadores, art. 20 bis, y art. 14.5)
bis EBED, respectivamente.

3 En este sentido, vid. M. SANCHEZ MORON, Derecho de la Funcién Piblica, Tecnos, Madrid, 2018,
11.2ed., p. 263.
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los cuales, por su naturaleza abstracta, no es posible exigir una prueba de exactitud o
veracidad .

Los empleados publicos, también los interinos, tienen derecho a expresar sus opi-
niones libremente, pero esta queda condicionada por los principios de jerarquia, neu-
tralidad y servicio publico. Asi, por ejemplo, el art. 95 EBEP califica como conductas
muy graves, en su letra ¢), la difusién o publicacién de informacién o documentacién a
la que los empleados publicos hayan tenido acceso en funcién de su cargo; y en la letra
h) la violacién de la imparcialidad, utilizando las facultades atribuidas como empleados
publicos para influir en procesos electorales de cualquier naturaleza y 4mbito.

1.2. Derecho a la intimidad y a la propia imagen: sistemas de videovigilancia
y grabacién de sonido

La Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y ga-
rantia de los derechos digitales (en adelante LOPDP-GDD) es la primera norma que se
refiere de forma expresa a la videovigilancia laboral *. En concreto, lo hace en los arts. 22
y 89, en la DF 13.2, que afiadi6 un nuevo art. 20 bis al Estatuto de los Trabajadores, y
en la DF 14.2, que afiadi6 una nueva letra j) bis al art. 14 EBEP.

A pesar de contar con una regulacién especifica sobre la videovigilancia desde el afio
2018, se ha puesto en cuestién si los empleadores podian o no establecer este control en
sus centros de trabajo y con qué limites. El debate se propicid, en primer lugar, por con-
tradictorios pronunciamientos judiciales europeos que cuestionaron la regulacién del
control de videovigilancia en nuestro pais”’, que se sumaron a la tradicional dificultad
del Tribunal Constitucional y del Supremo para establecer un criterio pacifico sobre la
materia®. En segundo lugar, por la ambigua redaccién de la LOPDP-GDD, que para
algunos autores dota de una cobertura legal la posibilidad de establecer controles de la

actividad laboral del trabajador mediante videovigilancia, pero que, para otros, supone

exactamente lo contrario®.

3 STC 63/2015, de 13 de abril; STC 107/1988, de 8 de junio, y STC 144/1988, de 12 de julio.

% Se ha afirmado que la ley incorpora «previsiones que se echaban de menos en la normativa laboral»,
vid. F. J. FERNANDEZ ORRICO, «Proteccién de la intimidad del trabajador frente a dispositivos digitales: andlisis
de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre», Nueva revista espariola de derecho del trabajo, num. 222, 2019
(formato electrénico), p. 2.

% La STEDH, de 9 de enero de 2018, caso Ldpez Ribalda, declaré que la instalacién de cdmaras de
videovigilancia en el entorno laboral sin preavisar al trabajador suponia una vulneracién del derecho a la in-
timidad, protegido por el art. 8 del Convenio para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales. Sin embargo, cuando todavia se estaban calibrando las consecuencias del pronunciamiento, el
TEDH corrigi6 su pronunciamiento a través de la STEDH de 17 de octubre de 2019, caso Ldpez Ribalda I1.

% F J. FERNANDEZ ORRICO, «Proteccién de la intimidad del trabajador frente a dispositivos digitales:
andlisis de la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre», Nueva revista espariola de derecho del trabajo, ntim. 222,
2019 (formato electrénico), p. 24.

3 Sobre el debate si se puede 0 no establecer controles de videovigilancia, vid. J. A. ALTES TARREGA,
«La videovigilancia encubierta en la nueva regulacién sobre derechos digitales laborales y la incidencia de la
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Aunque el debate no parece estar resuelto de forma definitiva®, la posibilidad de
establecer mecanismos de grabacién sin preaviso directo a los empleados publicos para
controlar su actividad, incluido el personal interino, debe merecer una respuesta positiva
siempre y cuando exista una sospecha razonable de que se han cometido irregularidades*'.
La ausencia de la comunicacién, por tanto, no vulnera el derecho a la proteccién de datos
y a la intimidad del trabajador, sino que vendria a ampliar la exigencia de justificacidn,
haciendo que el test de proporcionalidad —idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto— sea mds riguroso. Es decir, que la implantacién de videocdmaras y/o
mecanismos de grabacién se justifique en una sospecha razonable de que se han cometi-
do irregularidades; que la decisién sea adecuada y la menos restrictiva para lograr el fin
perseguido poner fin al riesgo que se pretende combatir y, finalmente, si de la puesta en
marcha de los mecanismos de grabacién resulta mayores beneficios que perjuicios.

Cuestién distinta es el pretendido enfoque que se quiera dar a las cdmaras de con-
trol. As, estas no podrén estar orientadas hacia el teclado o la pantalla de los trabajado-
res, en tanto en cuanto esto podrfa vulnerar su privacidad 2. Por ello, si lo que se quiere
es controlar el contenido de los medios informdticos profesionales se ha de seguir el
procedimiento previsto en el siguiente apartado.

Finalmente, si solo se pretendiera establecer mecanismos de control del empleado
publico por su condicién de interino, sin ningtn indicio o sospecha del desarrollo de
una conducta incorrecta por su parte, la medida serfa absolutamente desproporcionada
e injustificada. Incluso aunque la instalacién de cdmaras fuera preavisada. El estableci-
miento de medidas de control solo para una determinada categoria de personal vulne-
rarfa sus derechos a la propia imagen y a la igualdad, al no poder superar el control de
proporcionalidad.

1.3. Derecho al secreto de las comunicaciones y a la intimidad

Finalmente, con estrechas conexiones con lo anteriormente apuntado, debe exami-
narse qué control se puede ejercer por parte de las Administraciones publicas sobre los
medios tecnoldgicos puestos a disposicién de sus empleados interinos.

STEDH Lépez Ribalda (I)», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 55, 2020,
pp- 334-335.

0 A. V. SEMPERE NAVARRO, «Un apunte sobre la grabacién mediante cdmaras (al hilo de la STS-CIV
600/2019 de 7 noviembre)», Revista Aranzadi Doctrinal, ntim. 2, 2020 (formato electrénico), p. 10.

41 La Sentencia Lépez Ribalda puede suponer una legitimacién de la videovigilancia oculta que ha sido
criticada por la doctrina por suponer un retroceso respecto de pronunciamientos anteriores —tanto del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos como del Tribunal Constitucional— y por fundarse sobre conceptos
juridicos indeterminados que producen inseguridad juridica, vid. S. HENRIQUEZ TILLERA, «Proteccién de datos,
videovigilancia laboral y doctrina de la Sentencia Lépez Ribalda II: un peligroso camino hacia la degradacién de
la obligacién de informacién», IUS Labor, nim. 3, 2019, pp. 72 y ss.

2 VV.AA., «Limites a la posibilidad de instalar cdmaras de videovigilancia para el control de los emplea-
dos publicos», El Consultor de los Ayuntamientos, num. 19, 2015 (formato electrénico), p. 2.
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Tras afos de incertidumbre, nuestro pais parecia haber alcanzado un punto de equi-
librio entre el control empresarial y los derechos a la intimidad de los trabajadores. El
Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional habian reconocido en varios pronun-
ciamientos que el empleador podia tener un interés legitimo en controlar los medios
productivos facilitados a su plantilla para usos profesionales. No obstante, habia que
tener en cuenta que los trabajadores podian tener una expectativa de intimidad en el uso
de esos bienes profesionales fruto de una extendida tolerancia social que acepta un uso
personal moderado. Por tanto, si el empleador querfa romper con esa expectativa debia
advertir a sus empleados que no tolerarfa ningtin tipo de uso privado®. La posicién se
vio confirmada por el fallo del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el Asunto
Barbulescu I, de 12 enero de 2016, que venia a sostener argumentos muy similares a los
seguidos por nuestros Tribunales.

Sin embargo, como viene convirtiéndose en norma en el contexto europeo, el pro-
pio Tribunal Europeo de Derechos Humanos corrigié su primer pronunciamiento a tra-
vés de Barbulescu 11, de 5 de septiembre de 2017. En esta ocasion el Tribunal endurecia
los requisitos para que los empleadores pudieran controlar védlidamente los medios elec-
trénicos puestos a disposicién de su plantilla. La nueva postura del Tribunal parecia ser
el equilibrio entre dos tesis*4; de una parte, los defensores de que no era posible impedir
el uso personal de los medios profesionales y, de otra, aquellos otros partidarios de que
con la mera prohibicién de un uso personal desaparecia toda expectativa de intimidad.

Barbulescu II impone un test para controlar la legitimidad de controlar los medios
informdticos puestos a disposicién del trabajador. Este test, previsto en el apartado 120
de la sentencia, requiere examinar cuestiones como la existencia previa de preaviso; grado
de intromisién del empresario; la existencia de una justificacién legitima para controlar
los medios informdticos; la posibilidad de utilizar medios menos intrusivos; el uso que
la empresa dé a la informacién obtenida; y la existencia de garantias para el empleado de
que sus medios electrénicos no son controlados sin una previa comunicacién. Ello, por
otra parte, ha llevado al Tribunal Supremo a clarificar que la pretendida nueva doctrina
Barbulescu nada sustancial afiade al criterio ya alcanzado por el propio Tribunal ®.

Finalmente, debe concretarse que en la Administracién deberd realizarse un andlisis
similar para llevar a cabo el control de los empleados publicos. Serd, en consecuencia, le-
gitimo o ilegitimo en funcién de superar el test. No obstante, de nuevo, el mero control
del personal interino, por desconfiar de él, no podr4 habilitar a la Administracién para
ejercer un control causal sobre este personal.

$ STS de 26 de septiembre de 2007 (ECLLES:TS:2007:6128), STS de 8 de marzo de 2011
(ECLILES:TS:2011:1323), STS de 6 de octubre de 2011 (ECLI:ES:TS:2011:8876), STC de 17 de diciembre
de 2012 (241/2012), STC de 7 de octubre de 2013 (STC 170/2013).

# A. DESDENTADO BONETE y E. DESDENTADO DAROCA, «La segunda sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en el caso Barbulescu'y sus consecuencias sobre el control del uso laboral del ordenador»,

Revista de Informacién Laboral, nam. 1, 2018 (formato electrénico), p. 14.
4 FJ 7.0 STS de 8 de febrero de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:594).
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2. Derechos profesionales individuales

Los derechos profesionales individuales son aquellos ejercidos por los empleados
publicos en el marco de su prestacién de servicios, como subordinados de su emplea-
dor. Por tanto, al contrario de los derechos inespecificos, su ejercicio y reivindicacién
solo tienen sentido en el marco de la relacién profesional. Dentro de los mismos, dos
grandes bloques de estos derechos son los que mayores interrogantes suelen provocar a
los departamentos de recursos humanos de los entes locales y a los propios empleados
interinos. Nos estamos refiriendo a los derechos retributivos del personal y a los derechos
de adaptacién de la jornada por voluntad del empleado.

Mientras que los derechos inespecificos eran derechos del ciudadano trabajador en
los que rige la equiparacién entre el personal temporal y permanente; en los derechos
individuales el alcance de los derechos del personal interino respecto del permanente de-
penderd del derecho concreto y del momento temporal en el que nos encontremos, pues
ha existido una notable evolucién al respecto. Al andlisis de ambos bloques dedicaremos
el presente apartado.

2.1.  Derechos retributivos

La igualdad en materia retributiva no es absoluta, sino que se proyecta con diferente
intensidad en funcién de los diversos conceptos retributivos que perciben los empleados
publicos. Asi, es necesario distinguir entre complementos que fueron reconocidos como
condiciones de trabajo de forma muy temprana y, por tanto, de percepcién obligada por
todos los empleados publicos; de otros que han sido reconocidos en fechas muy recientes
o sobre los que adn existe incertidumbres.

Hasta la aprobacién del EBEP la legislacién no contemplaba que el personal inte-
rino pudiera percibir un complemento por la antigiiedad de su prestacién de servicios.
El art. 25.2 EBEP senala que al personal interino «se le reconocerdn los trienios corres-
pondientes a los servicios prestados antes de la entrada en vigor del presente Estatuto
que tendrdn efectos retributivos dnicamente a partir de la entrada en vigor de este».
La disposicién parecia terminar con el debate doctrinal y jurisprudencial que tradicio-
nalmente venia negando la igualdad retributiva entre el personal interino y el personal
permanente, pese a desarrollar las mismas funciones. El Estatuto Bésico, en realidad,
cumplia con el mandato legal comunitario y adelanté lo que m4s tarde seria sefialado de
forma rotunda por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea?, que las retribuciones

4 Se ha afirmado que «resulta escandaloso que se tenga que admitir que a un funcionario interino nom-
brado por razones de urgencia se le reconozca un “trienio” ;Ddnde estaba esa urgencia?», vid. J. FONDEVILLA
ANTOLIN, «Los empleados publicos y la Directiva 1999/70/CE del Consejo de 28 de junio de 1999: especial
referencia al reconocimiento del derecho a percibir trienios por parte del personal eventual», E/ Consultor de los
Ayuntamientos, num. 19, 2015, octubre (formato electrénico), p. 2.

47 STJUE, de 13 de septiembre de 2007, Asunto Cerro Alonso, C-307/2005, apartado 48.
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por antigiiedad deben ser consideradas una «condicién de trabajo» en el sentido de la
cldusula cuarta del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracién determinada, celebrado
el 18 de marzo de 1999, que figura como anexo de la Directiva 1999/70/CE del Conse-
jo, 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 tanto, no es posible tratar a los interinos
de una manera menos favorable que al personal permanente.

Aunque el EBEP restringe el reconocimiento de la antigiiedad a su entrada en vigor,
lo cierto es que la igualdad retributiva es exigible incluso desde antes. Ello por mandato
del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracién determinada, que figura como anexo de
la Directiva 1999/70/CE, que resulta de aplicacién desde la expiracién del plazo impar-
tido a los Estados miembros para la transposicién de la Directiva al Derecho interno y
la fecha de entrada en vigor del EBED, sin perjuicio de las disposiciones pertinentes del
Derecho nacional en materia de prescripcién .

Ademis de las retribuciones vinculadas a la antigiiedad, el EBEP garantiza que el
personal interino percibird las retribuciones bésicas y las pagas extraordinarias correspon-
dientes al Subgrupo o Grupo de adscripcidn, en el supuesto de que este no tenga Sub-
grupo, mds las retribuciones complementarias vinculadas a las caracteristicas del puesto
de trabajo que desempefien, las derivadas del desempefio y los servicios extraordinarios.

El Estatuto Bdsico, sin embargo, excluye al personal interino de percibir las retribu-
ciones complementarias ligadas a la progresion de la carrera profesional, previstas en el
art. 24.a) EBEP. Los argumentos justificadores del trato desigual quizds sean similares a
los inspiradores del tradicional no reconocimiento del complemento de antigiiedad. Es
decir, que el personal interino presta sus servicios durante cortos periodos, que no ha
superado pruebas de acceso rigurosas y no cuentan con los conocimientos necesarios;
por tanto, es un personal de segunda ajeno a la Administracién, al que no cabe reconocer
ningun tipo de progresién profesional.

No obstante, los argumentos anteriores no pueden, ni deben compartirse. Ya se ha se-
fialado que la incorporacién del personal interino de una manera 4gil debe respetar los prin-
cipios de igualdad, mérito y capacidad. Los datos estadisticos también refutan la duracién
del periodo medio de prestacién de servicios del personal interino. Por tanto, no existe ra-
z6n objetiva para la exclusién de este tipo de complemento. Tal y como se argumentard con
mis detenimiento en el apartado dedicado a la movilidad horizontal y vertical més adelante.

2.2.  Modificaciones temporales de la jornada: incapacidad temporal, permisos,
excedencias y adaptacion de la jornada

Otra de las fuentes de conflicto mds habituales en cualquier Administracién es la
delimitacién de los derechos vinculados a la adaptacién de la jornada del personal inte-

4 En este sentido, vid. STJUE de 22 de diciembre de 2010 (ECLI:EU:C:2010:819, Asuntos acumulados
Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C-444/09 y C-456/09).
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rino. Se ha cuestionado en maltiples ocasiones si el personal temporal tiene derechos de
reduccién o adaptacién de su jornada, pues no es propietario de la plaza que ocupay, en
ocasiones, incluso podria ser desplazado por el titular al que estd sustituyendo durante
el disfrute de esos derechos adaptativos de la jornada. Ademds, otro elemento alegado de
forma recurrente para negar este tipo de derecho al personal interino es su contratacién
por razones de urgencia y necesidad. En principio, parece contradictorio incorporar per-
sonal para necesidades inaplazables y permitir a este personal que se ausente de su puesto
de trabajo. Ello ha sido, por tanto, esgrimido como motivo objetivo justificado para
denegar estos derechos al personal interino. No obstante, deben identificarse diferentes
posibles situaciones en las que el personal si tendrd derechos de otros escenarios en los
que las incertidumbres son superiores.

En primer lugar, quizds uno de los motivos sobre los que exista un consenso mis
extendido es que el personal interino tiene derecho a disfrutar de la suspensién por inca-
pacidad temporal, por contingencias profesionales o comunes. Dicha circunstancia no
puede suponer la extincién de su contrato o nombramiento con la Administracién, pues
el nombramiento como funcionario interino o como personal laboral interino confiere
unos derechos al nombrado/contratado, cuya privacién no puede realizarse si no es por
las causas legalmente establecidas®. Por tanto, en caso de incapacidad temporal se im-
pone la suspension del contrato/nombramiento.

Tampoco suele ser objeto de conflicto el reconocimiento de los permisos contem-
plados en los arts. 48 EBEP y 37 ET, previstos para el personal funcionario y el laboral
respectivamente, u otros de naturaleza andloga dispuestos por las leyes autonémicas o
por los Acuerdos y Convenios Colectivos. Estos permisos se caracterizan por ser pe-
riodos de corta duracién concedidos a los empleados puiblicos para favorecer que estos
puedan cumplir con obligaciones de diferente naturaleza. Desde deberes inexcusables de
naturaleza publica hasta responsabilidades familiares y personales, como, por ejemplo,
casarse, cambiar de domicilio o atender las contingencias derivadas del fallecimiento,
accidente o enfermedad grave de un familiar.

Los permisos, por tanto, se otorgan exclusivamente por la condicién de ser emplea-
do publico y, en este sentido, deben tener la consideracién de condicién de trabajo. En
consecuencia, de nuevo, por imperativo de la cldusula cuarta del Acuerdo Marco, no es
posible establecer diferencias entre el personal permanente y el temporal. La igualdad de
trato se impone salvo razén objetiva que legitime el trato diferenciado, como, por ejem-
plo, no poder dejar desatendido un servicio bésico del ente local. Asi ha sido entendido

Al respecto vid. STC 20/2001, de 29 de enero, y la STS de 20 de enero de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:75),
que expresamente ha declarado que «el cese de un funcionario interino debe vincularse a alguna de las circuns-
tancias expresamente contempladas en la norma de aplicacién y, particularmente, el cese funcionario interino
nombrado por sustitucién de un funcionario de carrera con reserva de plaza o puesto solo debe producirse con
ocasién de la ocupacién efectiva de la plaza o puesto por el funcionario de carrera sustituido o por otro fun-
cionario de carrera para el caso de que el titular inicial pierda el derecho a la reserva del puesto de trabajo y se
realice una convocatoria al efecto o existe un mecanismo legal de adjudicacién».
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de forma mayoritaria por Administraciones, que, como se ha sefalado, han reconocido
a los trabajadores interinos el disfrute de estos derechos en igualdad de condiciones res-
pecto del personal permanente. Debe senalarse que la limitacién sefialada para el disfru-
te también afectaria al personal permanente. En este sentido, parece razonable entender
que postergar y condicionar siempre el disfrute de estos permisos por parte del personal
interino respecto del personal permanente también supondria un trato discriminatorio
injustificado.

Existe una notoria excepcién respecto del reconocimiento igualitario de estos de-
rechos. Algunas normas autonémicas han restringido el disfrute de los permisos por
asuntos propios y por estudios®. Sin embargo, no parecen existir razones objetivas para
ese trato desigual entre el personal publico, al menos no se aportan en las normas. Ello
nos obliga a reflexionar sobre si la limitacidn de dichos preceptos puede ser justificada.

Por lo que respecta al permiso de asuntos propios, la limitacién parece impuesta
por el mero hecho de ser trabajadores temporales, lo que convierte la medida en injus-
tificada. Mayores reservas provoca la limitacién de la licencia por estudios, que permite
al personal disfrutar de tiempo de descanso para formarse en materias vinculadas a su
puesto de trabajo. En este supuesto quizds si pueda ser defendida establecer alguna reser-
va respecto del personal que todavia no es titular de la plaza.

La razén objetiva que justificaria el trato desigual en la concesién de las licencias de
estudio es que podria argiiirse que la Administracién no puede favorecer una mejor po-
sicién de partida de unos candaditos respecto de otros. En este sentido, la razén objetiva
podria ser que la Administracién no puede vulnerar el principio de igualdad que debe
regir el acceso al empleo publico, en ello se podria incurrir si la Administracién asumiera
el abono de las retribuciones del personal mientras acude a formarse para mejorar su
capacitacién para el puesto que estd ocupando y, por tanto, incrementando sus posibili-
dades para ser titular de ese puesto en el futuro. Habrfa empleados que no han superado
ningtin proceso selectivo de forma definitiva, que estarfa percibiendo su retribucién con
cargo a la Administracién, formédndose, mientras que otros, sin superar tampoco esos
procesos, no podrian dedicarse al estudio al no tener garantizada una retribucién. En
este sentido, quizés si fuera razonable mantener algunas restricciones al disfrute de este
permiso para el personal interino de corta duracién. Menores argumentos existen para
sostener lo mismo respecto de los interinos de larga duracién o de duracién inusualmen-
te larga. Respecto de estos, dada la dilatada duracién de sus nombramientos/contratos,
se impone el derecho al disfrute en términos de igualdad.

50 Art. 53.2 Ley 13/2015, de 8 de abril, de Funcién Publica de Extremadura (DOE, niim. 68, de 10 de
abril de 2015, BOE, niim. 108, de 6 de mayo de 2015); art. 118. 5 Ley 3/2007, de 27 de marzo, de la Funcién
Publica de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears (BOIB, nim. 49, de 3 de abril de 2007, BOE, nim.
101, de 27 de abril de 2007); art. 122 Decreto Legislativo 1/1997, de 31 de octubre, por el que se aprueba la
refundicién en un Texto tnico de los preceptos de determinados textos legales vigentes en Catalufia en materia
de funcién publica; o art. 51 Ley 3/1990, de 29 de junio, de Funcién Publica de la Administracién Puablica de
la Comunidad Auténoma de La Rioja.
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En tercer lugar, si ha sido problemdtico, por el contrario, la concesién del derecho
a suspensiones de mayor duracién al personal interino, como los supuestos previstos en
los arts. 89 a 92 EBEP y 45 a 48 ET. Quizis las reticencias de los gestores de recursos
humanos al reconocimiento de estos derechos se deban precisamente a su duracién.
Como ya se ha apuntado, uno de los argumentos para rechazar el disfrute de estos pe-
riodos de suspensién es que el personal interino no es titular de la plaza y, por tanto, no
puede concedérsele un derecho de reserva del puesto de trabajo sobre una plaza que no
es de su titularidad. Ademds, estos permisos son prolongados, por lo que seguramente
la Administracién se veria obligada a buscar un sustituto del interino. Situacién que
ciertamente complica la gestion del personal, al dificultar conocer qué personal interino
ocupa el puesto en sustitucién de qué personal.

A pesar de las reticencias de las administraciones, lo cierto es que el Tribunal Cons-
titucional ha reconocido la excedencia por cuidado de familiares al personal interino de
larga duracién®'. Los argumentos esgrimidos para reconocer al personal interino este
derecho han sido que estos derechos se articulan para garantizar el deber constitucional
de los padres de prestar asistencia de todo orden a los hijos durante la minorfa de edad
(art. 39.3 CE) y de contribuir a la efectiva realizacién del principio rector de la politica
social que establece que los poderes publicos aseguran la proteccién social de la familia
(art. 39.1 CE). En este sentido, la excedencia responde, pues, a principios y exigencias
de relieve constitucional. Es cierto, proseguia el Tribunal Constitucional, que el interés
publico de la prestacién urgente del servicio, por la que se permite contratar personal
interino, puede justificar la decisién de que quienes ocupan interinamente plazas de
plantilla no puedan a su vez dejarlas temporalmente vacantes, aunque sea para atender
a bienes o valores constitucionalmente relevantes como son el cuidado de los hijos y la
proteccién de la familia. Sin embargo, esta posible justificacién del trato diferenciado
pierde consistencia, desde la perspectiva constitucional, cuando el interino es de larga
duracién.

A pesar de que el reconocimiento del Tribunal Constitucional se ha realizado res-
pecto del personal interino de larga duracién, de naturaleza administrativa, parece que
los argumentos utilizados pueden ser extendidos al personal laboral temporal de larga
duracién y al personal indefinido no fijo sin grandes construcciones argumentativas
adicionales. Téngase en cuenta que la base del pronunciamiento constitucional es que la
larga duracién de la relacién entre Administracién e interino impide que la urgencia del
nombramiento sirva como pretexto para limitar el derecho a la excedencia.

Los pacificos pronunciamientos del Tribunal Constitucional nos obligan a recono-
cer todas las excedencias y suspensiones previstas en los arts. 89 a 92 EBEP y 45 a 48 ET

1 STC 240/1999 de 20 de diciembre (BOE, nim. 17, de 20 de enero de 2000), FJ 4.9 reiterado por
la STC de 203/2000 de 24 de julio (BOE de 24 de agosto de 2000), FJ 3.°. El Tribunal Constitucional ha
llegado a afirmar que no es posible discriminar a la aspirante a un puesto de trabajo temporal por el hecho de
encontrarse embaraza en el momento de producirse el llamamiento para incorporarse, STC 108/2019, de 30
de septiembre.
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al personal interino de larga duracién. Por otra parte, la legislacién europea nos obliga a
reconocer estas excedencias a todos los interinos, incluso a los de corta duracién.

Como se ha reiterado en numerosas ocasiones en este trabajo, la cldusula cuarta del
Acuerdo Marco, sobre el trabajo de duracién determinada, incorporado a la Directiva
1999/70/CE, prohibe cualquier trato menos favorable a los trabajadores con un con-
trato de duracién determinada respecto de sus condiciones de trabajo que a los trabaja-
dores fijos comparables. La cuestién, por tanto, es dilucidar qué debemos entender por
condicién de trabajo y si dentro de dicho concepto deben incluirse las suspensiones del
contrato de trabajo para el cuidado de familiares.

La expresién «condiciones de trabajo» designa, segtin el TJUE?, los derechos y obli-
gaciones que definen una relacién laboral concreta, incluyendo tanto las condiciones en
las que una persona ejerce un empleo como las relativas a la finalizacién de esta relaciéon
laboral. En consecuencia, debe considerarse que la suspensién de determinados elemen-
tos de la relacién laboral, mientras que otros perduran en el tiempo, es una condicién
de trabajo y, por tanto, estd incluida en el concepto de «condiciones de trabajo», en el
sentido de la cldusula 4 del Acuerdo marco.

El mismo razonamiento nos obliga a reconocer que los interinos también deberdn
tener derecho a las excedencias por violencia de género y violencia terrorista®. Asi-
mismo, aunque con alguna cautela mds, porque no siempre hay reserva del puesto de
trabajo, a las excedencias voluntarias por interés particular y por agrupacién familiar.
No obstante, la ausencia de reserva de puesto de trabajo no parece razén suficiente ni
justificada para denegar estas suspensiones. En todo caso, lo que corresponderd serd la

52 STJUE de 20 de diciembre de 2017 (Asunto Vega Gonzdlez, C158/16, ECLI:EU:C:2017:1014), Apar-
tado 34. El fallo del TJUE se refiere a un supuesto de una trabajadora interina a la que se deniega su paso a
situacién de servicios especiales por eleccién de cargo publico. No obstante, en esencia los servicios especiales no
dejan de ser una suspension del nombramiento de funcionario con reserva del puesto de trabajo. De hecho, si el
trabajador electo fuera laboral deberfa reconocerse una excedencia forzosa. Por ello, a la vista de que la exceden-
cia por cuidado de familiares también supone la reserva del puesto de trabajo, al menos, durante dos afios, no
cabe sino concluir que el razonamiento es plenamente aplicable al resto de suspensiones del contrato de trabajo.

53 Algunas normas autonémicas han incorporado expresamente el derecho del personal interino, sin dife-
renciar su duracién, a disfrutar de las excedencias por cuidado de familiares y por razén de violencia de género
e incluso a que la Administracién pueda contratar a un sustituto (interino) para suplir al interino, vid. art. 25
Ley 2/2015, de 29 de abril, del empleo publico de Galicia (DOG, ndm. 82, de 4 de mayo de 2015, BOE, ntim.
123, de 23 de mayo de 2015); arts. 130.7 y 131.4 Ley 10/2010, de 9 de julio, de ordenacién y gestién de la
Funcién Publica Valenciana (DOGYV, nim. 6310, de 14 de julio de 2010, BOE ntim. 190, de 6 de agosto de
2010); arts. 141 y 142 Ley 13/2015, de 8 de abril, de Funcién Pdblica de Extremadura (DOE, ntim. 68, de 10
de abril de 2015, BOE nim. 108, de 6 de mayo de 2015). Alguna norma autonémica, ademds, ha ampliado el
reconocimiento de la situacién de servicios especiales al personal interino art. 10.2 Ley 4/2011, de 10 de marzo,
del Empleo Publico de Castilla-La Mancha (DOCM, ntim. 56, de 22 de marzo de 2011, BOE, ntim. 104, de 2
de mayo de 2011); art. 99.3 Ley 3/2007, de 27 de marzo, de la Funcién Publica de la Comunidad Auténoma
de las Illes Balears (BOIB, num. 49, de 3 de abril de 2007, BOE, ndm. 101, de 27 de abril de 2007) y otras,
incluso, a servicios especiales, excedencia voluntaria por agrupacién familiar, cuidado de familiares, violencia de
género y violencia terrorista, art. 69.2 Ley 2/1987, de 30 de marzo, de la Funcién Publica Canaria (BOC, nim.
40, de 3 de abril de 1987, BOE ndm. 118, de 18 de mayo de 1987).
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cobertura por otro interino de la vacante o la amortizacién de la misma y, por tanto,
la imposibilidad del reingreso del interino excedente.

Finalmente, el dltimo aspecto conflictivo que debe ser analizado es el de la adapta-
cién de la jornada del personal interino. En este sentido debe diferenciarse a su vez si la
adaprtacién es solicitada por la Administracién o por el trabajador. En el primer supues-
to, debe sefialarse que la reduccién de la jornada serd posible siempre y cuando esta no
se limite al personal interino, en cuyo caso serfa discriminatorio. As{ ha sido puesto de
manifiesto por diferentes instancias judiciales®, que han estimado que una reduccién
de la jornada solo aplicada al personal temporal y/o interino no puede superar el test de
proporcionalidad y, por tanto, supone una infraccién del derecho a la igualdad consagra-
do en la Constitucién. Ademds, supone también una infraccién de la Directiva 1999/70,
al no existir razén objetiva para establecer esa diferencia. En cuanto a la posibilidad de
que sea el propio empleado el que adapte su jornada, debe concluirse que tendrd tam-
bién los mismos derechos que el personal permanente. Por tanto, tendrdn derecho a la
reduccién de media hora por lactancia de menor de doce meses o una hora al inicio o
final de su jornada; reduccién de dos horas por hospitalizacién de hijos prematuros, con
disminucién proporcional de las retribuciones; por cuidados de un familiar, también
con reduccién de salario.

3. Derechos colectivos

Los derechos colectivos que reconoce la normativa también merecen atencién en el
marco de la prestacién de servicios del personal interino. Debe recordarse que el EBEP
supuso la consolidacién del reconocimiento de los derechos colectivos a los empleados
publicos civiles, que disfrutaban desde la aprobacién de la Ley Orgdnica de Libertad
Sindical, en el afio 1985, de los mismos derechos que el personal laboral.

En consonancia con el anterior apartado, debe sostenerse que el interino disfruta de
todos los derechos individuales de ejercicio colectivo, en la terminologia cldsica del De-
recho del Trabajo, citados en el art. 15 EBEP. Es decir, aquellos derechos de titularidad
individual, pero que requieren de su ejercicio colectivo, estos son: el derecho a la libertad
sindical, a la negociacién colectiva, a la huelga, al planteamiento de conflicto colectivos
y al derecho de reunién.

El reconocimiento del derecho a la libertad sindical y del derecho a la participacién
de los empleados publicos supone una doble esfera, pasiva y activa. Por una parte, el
personal interino tiene derecho a que los érganos de representacién sindicales y legales

> Al respecto, la STC 71/2016, de 14 de abril, y la STS] de Valencia de 9 de julio (ECLLES:TSJCV:
2014:5875) estiman que el personal interino tiene los mismos derechos que los funcionarios de carrera y que
no es posible reducir exclusivamente la jornada del personal interino. En sentido contrario, se ha sostenido que
una reduccién del 15 por 100 de la jornada aplicada exclusivamente al personal interino no es discriminatoria.

STSJ de Catalufia de 24 de mayo de 2013 (ECLL:ES:TSJCAT:2013:7174).
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defiendan sus derechos e intereses y, por tanto, serfa discriminatorio negarles el derecho
a afiliarse a una seccién sindical o a votar en las elecciones a érganos unitarios de repre-
sentacién, bien sean delegados de personal o Juntas de personal o Comité de empresa.
Por otra parte, tienen derecho a presentarse y ser elegidos en los procesos electorales sin-
dicales, sin que su condicién de interinos pueda ser un obstdculo. Aunque, obviamente,
la presentacién no altera la naturaleza juridica de su vinculo con la Administracién®.
Por tanto, si durante su mandato representativo se extingue su nombramiento o su con-
trato, finalizard también su cargo como representante de los trabajadores. No obstante,
si de la seleccién de las plazas que se realiza por la Administracién para su cobertura
reglamentaria o de la decisién de poner fin a los programas temporales o a los contratos
de obra o servicio ocupados por personal interino, pudiera inferirse una decisién expre-
sa de la Administracién de seleccionar solo aquellos puestos ocupados por representantes
de los trabajadores, cabria alegar una vulneracién de derechos.

III. LA CARRERA PROFESIONAL DEL INTERINO:
¢COMO GESTIONAR UNA PLANTILLA DE INTERINOS:

La gestién de los recursos humanos en los entes locales se ha encontrado en la dltima
década con dos grandes obstdculos. En primer lugar, las plantillas municipales estdn sa-
turadas de personal interino, tras afios de tasas de reposicion insuficientes para cubrir las
bajas por jubilaciones o extinciones anticipadas, y, en segundo lugar, los ayuntamientos
cuentan con unos presupuestos mermados que no siempre les permiten cubrir todas las
necesidades de personal existentes para atender correctamente los servicios basicos que
ofrecen. Ambas dificultades tienen una proyeccién directa sobre la carrera profesional y
sobre la movilidad funcional, horizontal o vertical, de los empleados interinos.

Por una parte, como norma general, se ha limitado el acceso del personal interino
a los sistemas de valoracién de su rendimiento y, en consecuencia, ello ha desincentiva-
do su mejora y esfuerzo al privarles de su merecido reconocimiento. Por otra parte, el
régimen juridico del personal interino entorpece extraordinariamente su adscripcién a
nuevos puestos para cubrir necesidades cambiantes en la sociedad a las que la Adminis-
tracién, especialmente la local, debe saber dar respuesta rdpida y eficaz. Ambas realida-
des, la valoracién de su rendimiento y la movilidad funcional o de puesto de trabajo,
requieren de un andlisis més detallado.

Como se ha senalado, los permisos, licencias y las adaptaciones de jornada solicitadas
por el personal interino tienen multiples aristas que dificultan su gestién cotidiana. Los
problemas son ain de mayor complejidad cuando las modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo son voluntad de la Administracién. Lo cierto es que si este per-

> Lo que ha sido expresamente contemplado en algunas normas autonémicas, vid. art. 150.3 Ley
10/2010, de 9 de julio, de ordenacién y gestién de la Funcién Publica Valenciana (DOGYV, ndm. 6.310, de 14
de julio de 2010, BOE, nim. 190, de 6 de agosto de 2010).
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sonal fuera integramente temporal de corta duracién, serfa dificil que la Administracién
tuviera la necesidad de modificar el marco regulatorio de la relacién. No obstante, en la
préctica, como se ha reiterado, este personal presta sus servicios durante un elevado nu-
mero de afios, lo que provoca que durante su prestacién de servicios puedan variar sustan-
cialmente las condiciones en las que el empleado publico fue inicialmente incorporado.

En ocasiones, los gestores de recursos humanos publicos ven a un trabajador/fun-
cionario preparado y muy formado en un drea infracargada de trabajo, mientras que
detectan necesidades urgentes de cubrir en otras unidades. Similares problemas se les
plantean con la cobertura de ascensos. En este supuesto, las administraciones locales,
saturadas de personal interino, se ven imposibilitadas de sustituir a los trabajadores de
grupos y puestos superiores mediante el ascenso de trabajadores/funcionarios de niveles
inferiores porque estos trabajadores son interinos y, en una interpretacién rigorista, no
es admisible la modificacién del puesto de trabajo que ocupan.

En una primera aproximacién podria sostenerse que, si se modifican las necesidades
iniciales y ya no es necesario un trabajador/funcionario en un puesto, la Administra-
cién deberia amortizar dicho puesto y seleccionar personal para las nuevas necesidades
detectadas en otras unidades. Algunos defensores de esta hipétesis, razonable y no sin
fundamento, sostienen que cualquier acto que no coincida con dicho comportamiento
serd un ejemplo de mala Administracién o, incluso, de algtin tipo de conducta delictiva.
No obstante, ello olvida que los gestores pablicos —politicos o altos funcionarios— de
forma mayoritaria desean, de buena fe, la mejor gestién posible y requieren de respuestas
para poder alcanzar una Administracién eficaz y eficiente. Las situaciones esbozadas,
por tanto, requieren de soluciones y respuestas razonables, adaptadas a la realidad de la
Administracién contempordnea. Trataremos a continuacién de ofrecer algunas interpre-
taciones ajustadas a derecho para paliar las dificultades que se presentan en la gestién de
los interinos en las plantillas municipales.

1. Funciones de los interinos: especial referencia a los policias locales interinos

La primera pregunta que debe responderse es si el personal interino puede desa-
rrollar las mismas funciones que el personal permanente. Al respecto, el art. 9.2 EBEP
reserva, en todo caso, el ejercicio de las funciones que impliquen la participacién directa
o indirecta en el ¢jercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses
generales del Estado y de las Administraciones publicas exclusivamente a los funcio-
narios publicos, en los términos que en la ley de desarrollo de cada Administracién
publica se establezca. Por tanto, se ha configurado una reserva parcial de funciones para
el personal funcionario, pero el resto de las tareas pueden ser desarrolladas también por
personal laboral.

Asimismo, el art. 92.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local (LBRL), establece que, con carécter general, los puestos de trabajo en la
Administracién local y en sus organismos auténomos serdn desempefnados por personal
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funcionario. La Ley de Bases recurre a un concepto juridico indeterminado, «con cardc-
ter general», para establecer un mandato a los entes locales en pro de su funcionariza-
cién. M4s alld de si la técnica juridica es acertada o no, esta modificacién evidencia una
visién negativa del trabajo laboral, que se suele percibir como una anomalia, como si los
empleados publicos laborales fueran trabajadores de segunda categoria. Lo cierto es que
en el dmbito local el mandato ha sido claramente incumplido, a la vista de las estadisticas
que se pusieron de manifiesto al comienzo de este trabajo.

En cualquier caso, a pesar de que solo existe esa reserva parcial de funciones y un
llamamiento genérico a primar el nombramiento administrativo, es cierto que algunas
entidades han aprobado procesos de funcionarizacién de categorias que quizds serfa mds
adecuado que fueran laborales, como cocineros o el personal de instalaciones deporti-
vas*. Apostar por la completa funcionarizacién olvida que el régimen laboral es mucho
mis 4gil que el régimen funcionarial para abordar cambios de destino y adaptaciones de
las condiciones de trabajo.

Es tradicional y pacifica, por tanto, la existencia de puestos reservados al personal
funcionario. Ahora bien, la cuestién relevante vinculada a este trabajo no son las dife-
rencias entre funcionarios y laborales, sino si es posible y legitimo el establecimiento de
restricciones a las funciones que pueda desarrollar el personal interino.

La regla general derivada del derecho a la igualdad y de la cldusula cuarta del Acuer-
do marco debe ser que no es posible establecer diferencias de funciones, salvo que estas
vengan refrendadas por razones objetivas. Ello obliga a analizar las restricciones fijadas
por la normativa nacional o autonémica.

En primer lugar, en cuanto a normativa nacional, el art. 60.2 EBEP impide que el
personal de designacién o eleccién politica, el personal eventual y el interino formen
parte de los 6rganos de seleccién. Aunque la norma, sin duda, establece un trato diferen-
ciado del personal interino respecto del permanente, este podria considerarse justificado.
Dificilmente quien no ha superado un proceso selectivo puede dilucidar si otros candi-
datos rednen los méritos necesarios para ocupar el puesto que corresponda. Todo ello
sin olvidar que el personal que no supera un proceso selectivo en concurrencia, como el
personal interino, no queda descalificado en términos absolutos; no superar el concurso
solo indica, a priori, que hay otros con mayor mérito y capacidad”’.

En segundo lugar, algunas normas autonémicas han restringido el acceso a cier-
tos puestos de naturaleza directiva o su nombramiento mediante la libre designa-

%6 Han sido notorios los procesos de funcionarizacién que han llevado al Ayuntamiento de Madrid a
convertir en funcionarios categorfas tan atipicas de ser desarrolladas por personal funcionario como cocineros,
fontaneros, oficial de encuadernacidn, oficios diversos limpieza y medioambiente, etc. (Decreto de 28 de mayo
de 2009 del delegado del Area de Gobierno de Hacienda y Administracién Publica por el que se convocan
plazas de cocinero, en ejecucién del proceso de Funcionarizacién del Personal Laboral Fijo del Ayuntamiento
de Madrid, BOAM, ndm. 5.951 de 8 de junio de 2009).

57 Vid. supra, nota al pie 4 M. SANCHEZ MORON, Derecho de la Funcién Piblica, Tecnos, Madrid, 2018,
11.2ed., p. 86.
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cién 8. Estas limitaciones podrian vulnerar el derecho a no recibir un peor trato que
el personal permanente, pues no parece existir una razén objetiva detrds que avale
dicha decisién. Al contrario, es dificil imaginar que los legisladores autonémicos
quisieran imposibilitar que estas plazas fueran ocupadas temporalmente por personal
ante, por ejemplo, la incapacidad temporal de su titular. No debe olvidarse que esta
también es una legitima causa de interinidad. Por tanto, estas limitaciones parecen
tratar de restringir que estos puestos puedan ser ocupados durante largos afios por
personal temporal. Por tanto, si se quiere impedir que algin puesto sea ocupado de
forma temporal debe potenciarse y agilizarse las ofertas publicas de empleo, pero no
aprobar una normativa contraria a la igualdad de los trabajadores interinos.

Finalmente, mencién aparte merece el posible nombramiento de policias locales en
régimen de interinidad. Obviamente, dadas las funciones de la policia local y a la vista
del art. 9 EBED, estos solo podrian ser funcionarios interinos, nunca laborales. Sin em-
bargo, existen fuertes resistencias en muchas administraciones.

El rechazo a la posible cobertura temporal de estas plazas se construye en torno a la
redaccién dada por la Ley 27/2013 al art. 92.3 LBRL, que reserva exclusivamente a los
funcionarios de carrera al servicio de la Administracién local el ejercicio de las funciones
que impliquen la participacién directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publi-
cas o en la salvaguardia de los intereses generales. De forma particular, se senala en este
precepto que son igualmente funciones publicas, cuyo cumplimiento queda reservado a
funcionarios de carrera, las que impliquen ejercicio de autoridad, y en general, aquellas
que, en desarrollo de la presente ley, se reserven a los funcionarios para la mejor garantia
de la objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de la funcién.

La primera precisién que debe realizarse sobre la norma objeto de polémica es que
indubitadamente la policia local se incluye dentro de su dmbito subjetivo, pues esta
desarrolla funciones publicas que implican un ejercicio de autoridad. Tal y como ha
sefialado el Tribunal Constitucional en reiteradas ocasiones®. Por tanto, si el art. 92.3
LBRL es interpretado de forma literal, no serfa posible incorporar a personal interino a
las labores de policia local.

El Tribunal Supremo ya habfa tenido la oportunidad de analizar la redaccién ori-
ginal del precepto y habia determinado que era admisible el nombramiento de policias
locales en régimen de interinidad®. Los argumentos esgrimidos para alcanzar tal con-
clusién eran que la reserva de funciones del ejercicio de autoridad, que se realizaba por el
art. 92.2 de la LBRL, lo era, en general, para el personal sujeto al estatuto funcionarial.

5% Asi, por ejemplo, la DA 15.2 Decreto Legislativo 1/1997, de 31 de octubre, por el que se aprueba la
refundicién en un Texto tnico de los preceptos de determinados textos legales vigentes en Catalufia en materia
de funcién publica limita el acceso a determinados puestos directivos al personal funcionario de carrera nom-
brado mediante el sistema de libre designacién o el art. 92 Ley 2/2015, de 29 de abril, del empleo publico de
Galicia, que parece reservar el nombramiento de libre designacién exclusivamente para el personal permanente.

9 STC 154/2017, de 21 de diciembre, y STC 175/2011, de 8 de noviembre.

% FJ 4.0 STS de 12 de febrero de 1999 (ECLI:ES:TS:1999:915).
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Por tanto, también para el personal interino, que estaba sometido a ese estatuto o ré-
gimen general funcionarial. Ademds, eran numerosos los preceptos que contemplaban
técitamente el nombramiento del personal interino, sin que existiera ninguna oposicién
expresa. Sin embargo, el Tribunal Supremo modificé su posicién el pasado afio al enten-
der que la reforma operada por la Ley 27/2013 en el art. 92.3 LBRL impedia, ahora s,
la cobertura en régimen de interinidad de puesto de policfa local®'.

Sin embargo, esa no parece ser por varios motivos la interpretacién correcta de la
reforma, como el Tribunal Constitucional acaba de poner acertadamente de manifies-
0%. En primer lugar, la misma norma introdujo un nuevo art. 92 bisen la LBRL, para
establecer el régimen juridico de los funcionarios de la Administracién local con habili-
tacién de cardcter nacional, sobre los que el legislador ha querido hacer recaer quizis las
funciones mds importantes de la Administracién local. Pues bien, ese precepto contempla
la interinidad de los habilitados nacionales. Por tanto, serfa incoherente extender la in-
terinidad para unas funciones importantes y recortarlas en otras. En segundo lugar, si la
introduccién del término «funcionarios de carrera» en el art. 92 LBRL pretendia terminar
con la permisibilidad de la redaccién original del precepto, que, como se ha sefialado, no
impedia la posibilidad de incorporar personal interino en las tareas de policia local, no se
comprende que un cambio de tal relevancia no fuera puesto de manifiesto ni en los deba-
tes parlamentarios, ni en la exposicién de motivos ni en el informe del Consejo de Estado.
En tercer lugar, dicho precepto no solo resulta aplicable al personal de la policia local, sino
a todo el personal de los entes locales. Por tanto, leer en ¢l una interpretacién restrictiva
de la interinidad para la policia local también deberia suponer una limitacién equivalente
para el resto de las plazas de los entes locales. Postura que obviamente no es ficil de sos-
tener y no parece que ningdn ayuntamiento haya puesto en practica. Finalmente y quizds
de forma mis relevante, la LBRL usa la expresién «funcionarios de carrera» para referirse
indistintamente a la categoria de funcionarios de carrera permanente, como al conjunto
de los funcionarios como colectivo de empleados putiblicos®. En consecuencia, no parece
adecuado inferir la imposibilidad de nombrar funcionarios interinos de la introduccién a
partir del afio 2013 de esa expresion polisémica para la LBRL.

Por tanto, es legitimo que los ayuntamientos puedan nombrar personal interino
en sus cuerpos de policia local. Una vez incorporados, deben tener en cuenta que este
personal tendré los mismos derechos que la plantilla permanente de policias. Asi acaba
de ser reconocido también por el Tribunal Supremo®, en aplicacién de la interpretacién
efectuada por el Tribunal Constitucional.

1 FJ 7.2 STS de 14 de junio de 2019 (ECLL:ES:TS:2019:2093).

2 Al respecto, vid. STC 106/2019, de 19 de septiembre de 2019.

% Asi, por ejemplo, el art. 89 sefiala «El personal al servicio de las entidades locales estar4 integrado por
funcionarios de carrera, contratados en régimen de derecho laboral y personal eventual que desempefia puestos
de confianza o asesoramiento especial», o el Capitulo I, del Titulo VII, tiene la ribrica «Disposiciones comunes
a los funcionarios de carrera», pero contiene normas que se aplican también a funcionarios interinos.

4 El Tribunal Supremo ha dictaminado que una vez nombrados policfas en régimen interino estos tienen
los mismos derechos que el resto de la plantilla. Los policias interinos no son agentes de segunda subordinados
a la plantilla permanente, vid. STS de 2 de febrero de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:713).
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Una dltima precisién debe ser realizada. El Acuerdo marco y nuestro marco consti-
tucional imponen la igualdad entre el personal temporal y el permanente, sin que pueda
establecerse un trato desigual salvo causa justificada objetiva. No obstante, no parece
sostenible que obliguen a que todos los puestos puedan ser ocupados de forma temporal.
Mis bien, al contrario, la norma comunitaria obliga a potenciar la estabilidad en el em-
pleo. Por tanto, serfa legitimo que el legislador restringiera el uso de los contratos tempo-
rales para alguna actividad o sector en particular; lo que no es posible es que, existiendo
personal temporal, este no tenga los mismos derechos sin causa objetiva que lo justifique.

2. La modificacién de funciones del personal interino
2.1.  La carrera profesional horizontal

El EBEP incorporé por primera vez en la Administracién publica de nuestro pais un
sistema de carrera horizontal, en sus arts. 16.3.4), 17 y 20 EBED. Este sistema consiste en
la progresién de grado, categoria, escalén u otros conceptos andlogos, sin necesidad de
cambiar de puesto de trabajo y de conformidad con la trayectoria y actuacién profesio-
nal, la calidad de los trabajos realizados, los conocimientos adquiridos y el resultado de
la evaluacién del desempefio. Sin duda, incorporar mecanismos de progresion y ascenso
a través de la carrera horizontal es una manera de incentivar el esfuerzo de los empleados
publicos.

El desarrollo de la carrera horizontal quedé en manos de las Comunidades Auté-
nomas, que podian decidir si incorporarla y, en su caso, la manera de desarrollar este
sistema. El EBEP solo dispone como regla bésica que la carrera horizontal se articulard
sobre un sistema de grados, categorfas o escalones de ascenso fijéndose la remuneracién
a cada uno de ellos. Los ascensos horizontales seran, ademds, consecutivos con caracter
general, salvo en aquellos supuestos excepcionales en los que se prevea otra posibilidad.

Con esas reglas minimas pautadas, algunas Comunidades Auténomas reservaron la
promocién horizontal exclusivamente para el personal permanente de la Administra-
cién. Sin embargo, diferentes pronunciamientos del Tribunal Supremo establecieron
que la promocién horizontal debe ser considerada una condicién de trabajo y, por tanto,
impuso que el personal interino fuera incluido con las mismas condiciones que el per-

sonal permanente®.

Asi, en la actualidad algunas Comunidades Auténomas, que inicialmente contem-
plaban una restriccién del acceso del personal interino de menos de cinco afos de dura-

% Entre otras, vid. STS de 30 de junio de 2014 (ECLL:ES:TS:2014:2887), STS de 8 de marzo de 2017
(ECLILES:TS:2017:921). De forma mas reciente, STS de 2 de abril de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:1703), STS de
6 de marzo de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:972), STS de 18 de febrero de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:454). Sobre
indefinidos no fijos, aunque la doctrina es plenamente aplicable al personal interino, vid. STS de 8 de marzo

de 2019 (ECLIL:ES:TS:2019:821).
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cién®, han procedido a modificar su regulacién a la vista de los pronunciamientos del
Tribunal Supremo®; otras han optado por extender el régimen de la carrera horizontal
al personal interino en igualdad de condiciones que el personal permanente®; y final-
mente, otras no han contemplado expresamente la incorporacién del personal interino
a la carrera horizontal, pero tampoco la niegan®.

En cualquier caso, sea cual sea la regulacién autondémica, lo cierto es que la califica-
cién de la carrera profesional como condicién de trabajo obliga a la Administracién, en
aplicacién del Acuerdo marco, a aplicar exactamente las mismas condiciones al personal
interino, con independencia del tiempo de ejecucion de su actividad de servicios, que al
personal permanente. No obstante, obviamente, si al personal permanente se le exige,
por ejemplo, un minimo de afios en un grado para poder promocionar al siguiente, ello
también resultard de aplicacién al personal interino.

2.2, La movilidad funcional horizontal: el cambio de puesto

La alteracién de las funciones desarrolladas por el personal interino dentro de su
misma categorfa es igualmente problemdtica. Las administraciones, como se ha sefiala-
do, deben hacer frente a las necesidades cambiantes de la sociedad y para ello en oca-
siones deben redistribuir su plantilla de una mejor forma para poder ser més eficaces y
eficientes en la prestacién de los servicios publicos. Sin embargo, las plantillas saturadas
de personal interino dificultan enormemente esa tarea.

% Decreto 186/2014, de 7 de noviembre, del Consell, por el que se regula el sistema de carrera profesio-
nal horizontal y la evaluacién del desempefio, del personal funcionario de carrera de la Administracién de la
Generalitat Valenciana (DOGV, ndm. 7399 de 10 de noviembre de 2014); art. 60 Ley 13/2015, de 8 de abril,
de Funcién Publica de Extremadura.

¢ Decreto 211/2018, de 23 de noviembre, del Consell, por el que se regula el sistema de carrera profesio-
nal horizontal y la evaluacién del desempefio, del personal funcionario de la Administracién de la Generalitat
(DOGV, ntim. 8.440 de 10 de diciembre de 2018) tras la STS de 8 de marzo de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:921),
En el mismo sentido fallan las posteriores sentencias del Tribunal Superior de Justicia de la Comunitat Valen-
ciana 175/2017, de 29 de marzo, y 213/2017, de 21 de abril, ambas firmes por no haber sido recurridas. En
el caso de Extremadura sin modificar el texto del art. 60 de la Ley 13/2015, de 8 de abril, de Funcién Publica
de Extremadura, se ha procedido a una ampliacién progresiva del émbito subjetivo de la carrera profesional a
través de diferentes acuerdos con los agentes sociales (en diciembre de 2008 se afiadié al personal indefinido no
fijo, el 17 de abril de 2018 se procedié a anadir a incluir al personal funcionario interino y al personal laboral).

% DA 1.2 Decreto 50/2017, de 20 de diciembre, por el que se regula la carrera horizontal y la evaluacién
del desempefio del personal funcionario de carrera de Administracién General de la Comunidad Auténoma de
La Rioja y sus Organismos Auténomos (BOR, nim. 146, de 21 de diciembre de 2017). Orden de 28 de marzo
de 2019 por la que se publica el Acuerdo entre la Xunta de Galicia y las organizaciones sindicales CC.OO. y
UGT para la implantacién del régimen extraordinario de acceso al grado I del sistema de carrera profesional
del personal funcionario de carrera de la Administracién general de la Comunidad Auténoma de Galicia y del
personal laboral fijo del V Convenio colectivo tnico para el personal laboral de la Xunta de Galicia (DOG,
ndm. 62, 29 de marzo de 2019).

® Decreto 37/2011, de 11 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de la carrera horizontal de los
funcionarios de la Administracién del Principado de Asturias.
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El personal interino ha sido nombrado o contratado por motivos especificos y
concretos que habilitan su incorporacién a la Administracién por razones de necesidad
y urgencia. Por tanto, si el puesto de un interino no es 4til en un determinado depar-
tamento, pero de forma simultdnea se debe incorporar a personal en otro, la solucién
habitual es que se proceda a la amortizacién del primer puesto y a cubrirse mediante
el procedimiento correspondiente el otro. La racional y fundada respuesta no permite,
sin embargo, una gestién adecuada de los efectivos existentes, pues obliga a la marcha
de un empleado integrado en la estructura del ente local, que podria responder eficaz-
mente a las necesidades en cuestién de horas, por el inicio de un nuevo proceso para
incorporar a uno nuevo. Este nuevo proceso no es automdtico, sino que su ejecucién
requiere un tiempo que no siempre es ficil de conciliar con las necesidades de los
servicios. Ademds, es ficil presumir que el nuevo empleado publico tardard en poder
alcanzar los estdndares de eficacia del personal.

Las posibles soluciones alternativas a la planteada habitualmente requieren diferen-
ciar entre el personal interino laboral y el personal funcionario, pues las herramientas
disponibles para su ejecucién son distintas.

En primer lugar, si el personal es laboral, la adaptacién de sus funciones e incluso su
cambio de puesto, como se sefialé al inicio de este trabajo, son mds sencillas que si fuera
personal funcionario. Si las necesidades son temporales, se deberd acudir a las posibili-
dades que ofrece el art. 39 ET para modificar transitoriamente las funciones. Si, por el
contrario, las necesidades son permanentes, habrd de acudir al art. 41 ET para cambiar
y modificar definitivamente las funciones del empleado publico laboral . Ambos proce-
dimientos no son especialmente complejos ni requieren de largos procesos de seleccién.
En el peor de los escenarios temporales, la adaptacién definitiva entrard en vigor quince
dias después de la comunicacién al trabajador. Ahora bien, la pregunta que debe hacerse
es si estas modificaciones pueden afectar a todo el personal interino laboral, con inde-
pendencia de su duracién.

Los procedimientos sehalados, tanto los temporales como los permanentes, son,
desde luego aplicables al personal de larga duracién, incluyendo en esta categoria tanto
al personal que el TJUE ha estimado que tiene una relacién inusualmente larga como
a aquel que ha sido incorporado mediante un proceso irregular’’. Baste ahora recordar
nuevamente que el TJUE ha reiterado que es discriminatorio desplegar un régimen juri-
dico diferenciado para el personal temporal, por el mero hecho de la duracién determi-
nada de su vinculo contractual, sin razén objetiva.

70 F. RAMOS MORAGUES, El personal laboral de las Administraciones Piblicas, La Ley, Madrid, 2011,
p. 552.

7! Ya se ha sefialado que los términos «inusualmente largo» e «irregular» no deben ser sinénimos; vid.
I. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, «A propésito del apartado 64 “Montero Mateos™: ;“inusualmente” es equivalente
a “injustificadamente™? (Blog) Una mirada critica a las relaciones laborales, 27 de enero de 2020, https:/fignasibel-
tran.com/2020/01/27/a-proposito-del-apartado-G64-montero-mateos-inusualmente-es-equivalente-injustificadamen-
t¢/, Gltima consulta 25 de abril de 2020.
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Respecto del personal con contratos de interinidad de menor duracién, por razones
urgentes y temporales serd posible siempre modificar las funciones del trabajador, ex
art. 39 ET. Parece razonable sostener que la urgencia que permitié su contratacién no
se vea afectada por una nueva urgencia que requiera la modificacién temporal de sus
funciones. Sobre todo porque ello no implica un cambio de puesto de trabajo.

Silo que se quiere es modificar las funciones del personal interino de corta duracién
con cardcter permanente, en estos supuestos habria que diferenciar dos situaciones. Si el
personal estd sustituyendo a otro trabajador del ayuntamiento o si, por el contrario, su
interinidad es por vacante.

En el primer supuesto, es decir, si el trabajador estd ocupando la plaza de un trabaja-
dor con reserva de su puesto de trabajo, serd posible modificar sus funciones con cardcter
definitivo, ex art. 41; si, como serd el supuesto mds habitual, el trabajador interino desa-
rrolla las mismas funciones que el sustituido deberd también seguirse el proceso previsto
en el art. 41 ET respecto del trabajador con reserva del puesto de trabajo para que la
modificacién la resulte de aplicacién. Si el trabajador interino no desarrolla las mismas
funciones, no se aprecian impedimentos para consentir la modificacién aplicando el
art. 41 ET. No obstante, en este caso, la modificacién no afectard al titular cuando se
reincorpore a su puesto de trabajo.

Las modificaciones en los tres supuestos anteriores vendrian a acomodar el puesto del
trabajador que dispone de reserva sobre el mismo. Por ello, no se extinguirfa el vinculo del
interino, pues este estd siempre condicionado por la incorporacién del titular, pero no por
la modificacién del puesto. En otras palabras, la reserva del puesto de trabajo no implica
la petrificacién del mismo. La Administracién puede imponer cambios funcionales a esos
puestos reservados sin que ello suponga la extincién del contrato del interino.

Siel interino de corta duracidn es por vacante y, por tanto, su puesto no estd vincu-
lado a ninguna reserva del puesto de trabajo la modificacién permanente de sus funcio-
nes se antoja mds dificil. Serfa quizés el dnico supuesto en el que esta no serfa posible o
dificilmente sostenible. Dos alternativas se pueden plantear para tratar de modificar las
funciones del interino sin tener que extinguir su contrato.

Por una parte, se podria recomendar que las relaciones de puestos de trabajo (RPT)
no estén detalladas por unidades administrativas, al menos en aquellos puestos y uni-
dades no singularizadas. Quizds tiene sentido definir unidades o grupos muy tecnifica-
dos, pero otros puestos mds comunes se pueden incluir sin desglose de unidades. Asi,
por ejemplo, todo el personal de instalaciones deportivas o todo el personal de centros
culturales podria figurar en la RPT dentro de dos grupos globales. En este supuesto, no
existird la necesidad de llevar a cabo ninguna modificacién, ni temporal ni definitiva,
sino que la Administracién mediante el ejercicio del 7us variandi podra determinar que
el trabajador preste un dia sus servicios en unas dependencias y otro en otra, por ejem-
plo, por un cierre prolongado de algunas instalaciones.

La segunda de las opciones, m4s atrevida ain que la anterior, serfa interpretar el
art. 10.1.2) EBEP en su literalidad. Debe recordarse que este precepto sehala que el per-
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sonal interino de vacante lo es cuando existan plazas sin cubrir. Por tanto, si lo que de-
termina la contratacién es la plaza y no el puesto, lo importante serd a qué plaza esté ads-
crito el trabajador. Siendo lo determinante que este no modifique su plaza de inclusién,
pero pudiendo ser trasladado de puesto, temporal o definitivamente, siempre y cuando
se mantenga vacante la plaza por la cual fue nombrado en régimen de interinidad.

En cuanto al personal funcionario interino, existe el convencimiento generalizado
de que las posibilidades de modificar su puesto de trabajo son més limitadas, pues los
funcionarios son inamovibles en su puesto de trabajo. Sin embargo, el Tribunal Cons-
titucional ha reiterado que el art. 23.2 CE garantiza a quienes desempefan funciones
publicas, esto es, a los funcionarios, el mantenimiento de la condicién de funcionario,
pero no les confiere un derecho absoluto a la ocupacién de puestos o cargos concretos’?.
Asimismo, como en el caso del personal interino laboral, y como se ha insistido, no es
posible establecer diferencias no justificadas entre el personal permanente y el temporal.

En consecuencia, serd posible modificar temporalmente los puestos de trabajo ocu-
pados recurriendo bdsicamente a tres instituciones —la comisién de servicios, la atri-
bucién temporal de funciones y el nombramiento provisional—. Asimismo, se podrd
acudir a otros dos mecanismos para modificaciones permanentes —la redistribucién de
efectivos y la movilidad por cambio de adscripcién del puesto—. Todas ellas presentan
diferentes problemas y ventajas.

Pese a que quizds la comisién de servicios sea uno de los sistemas de provisién mds
usados en la Administracién local, su uso entrafa cuatro graves inconvenientes. En primer
lugar, solo es posible recurrir a este sistema para proveer puestos que sean necesarios de
cubrir urgentemente. Estos puestos, en segundo lugar, solo se pueden ocupar de forma
temporal durante un afio, prorrogable por otro. En tercer lugar, la Comisién de servicios
exige que el puesto de origen del funcionario interino quede reservado en tanto desem-
pefia el puesto para el que ha sido comisionado, lo cual implica un cierto bloqueo de este
puesto. Finalmente, su cobertura requiere de la aceptacién del funcionario interino”, pues
la cobertura obligatoria solo estd prevista para el limitado supuesto en el que celebrado
concurso para la provisién de una vacante, esta se declare desierta y sea urgente para el
servicio su provisién. Solo en ese supuesto cabrd destinar con cardcter forzoso a ese puesto
a un funcionario interino.

En segundo lugar, también puede recurrirse para cubrir necesidades no permanentes
a la atribucién temporal de funciones prevista en el art. 66 del RD 364/9574, de aplica-

72 Entre otras, vid. STC 87/2018, de 19 de julio; STC 236/2015, de 19 de noviembre; STC 73/1994, de
3 de marzo, o STC 353/1993, de 29 de noviembre.

73 A. M.2. BARRACHINA ANDRES, «La comisién de servicio: reflexiones practicas sobre la novedosa ju-
risprudencia del Tribunal Supremo», E/ consultor de los Ayuntamientos, nim. 11, noviembre 2019 (formato
electrénico), p. 7.

74 Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General de Ingreso del
Personal al servicio de la Administracién General del Estado y de Provisién de Puestos de Trabajo y Promocién
Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracién General del Estado.
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cién supletoria en el 4mbito local. El problema de esta figura es precisamente que solo
permite la imputacién de funciones al personal interino por motivos temporales y urgen-
tes para cubrir funciones que no estén asignadas especificamente a los puestos incluidos
en las relaciones de puestos de trabajo, o para la realizacién de tareas que, por causa de
su mayor volumen temporal u otras razones coyunturales, no puedan ser atendidas con
suficiencia por los funcionarios que desempefien con cardcter permanente los puestos
de trabajo que tengan asignadas dichas tareas. En este sentido, debe aclararse que en la
atribucién de temporal de funciones no hay una modificacién del puesto”?, sino que esta
institucién solo posibilita la realizacién de funciones que no corresponden con el puesto
efectivamente ocupado por el funcionario interino. Es, en consecuencia, la institucién
juridica andloga a la movilidad funcional del personal laboral prevista en el art. 39 ET.
Sin embargo, de nuevo, muchas administraciones abusan de la atribucién temporal de
funciones y exceden sus fronteras para flexibilizar la gestién de sus plantillas.

También para realizar modificaciones temporales, en tercer lugar, se puede recurrir
al nombramiento provisional. En este supuesto el cambio temporal no estard sujeto al
plazo de un afio prorrogable por otro. Este sistema de provisién suele ser confundido,
por su denominacién similar, con la adscripcién provisional. Sin embargo, esta no resul-
ta de aplicacién a la cobertura temporal de puestos por la ausencia temporal o definitiva
del titular de mismo, pues debe tenerse en cuenta que entre los supuestos tasados previs-
tos en el art. 63 RD 364/95 no se contempla dicha contingencia. Por tanto, a pesar de
su extension, no deberfa usarse este sistema para la cobertura de estas necesidades, sino,
en todo caso, el nombramiento provisional.

El nombramiento provisional de funcionarios interinos ya nombrados seria posible
al amparo del Decreto de 30 de mayo de 1952, por el que se aprueba el texto del Regla-
mento de funcionarios de la Administracién local, ain vigente, y en el que se descubre
el origen del nombramiento provisional”. Esta figura podria usarse para designar a un
funcionario interino para que accidentalmente reemplace y cubra las funciones que no
se pueden desarrollar de otra forma. La incertidumbre que provoca esta figura es in-
conmensurable debido a su escasa y obsoleta regulacién. Ademds, su uso no deja de ser
limitado pues requiere necesidades urgentes y temporales y pareciera que solo estuviera
prevista para la sustitucién de personal, pero no para ocupar plazas vacantes.

En cuanto a las modificaciones definitivas de puestos de trabajo, en primer lugar,
cabe mencionar la redistribucién de efectivos, ex art. 59 RD 364/95. Este sistema de
provisién facilita que los funcionarios que ocupen puestos no singularizados puedan ser
adscritos, por necesidades del servicio, a otros de la misma naturaleza, nivel de comple-
mento de destino y complemento especifico, siempre que para la provisién de los referi-

7> E. ARRIBAS LOPEZ, «Notas sobre la atribucién temporal de funciones en la Administracién General del
Estado», Actualidad Administrativa, nim. 5, mayo 2016 (formato electrénico), p. 3.

7 Vid. nota75 A. J. GIL FRANCO, «La adscripcién provisional como forma de provisién de puestos de tra-
bajo del personal funcionario de carrera», Revista de Estudios de la Administracién Local y Autonémica, ntim. 13,
abril-septiembre 2020, p. 88.
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dos puestos esté previsto el mismo procedimiento. Cierto es que el art. 59 expresamente
se refiere a los funcionarios que ocupan el puesto de forma permanente. No obstante,
segtin se ha insistido, no pueden establecerse diferencias en las condiciones de trabajo
por el cardcter temporal del empleado publico. En consecuencia, es defendible que este
sistema sea de aplicacién al personal interino.

Finalmente, la Administracién que haya detectado que en un determinado departa-
mento estd infradotado de personal mientras en otros puede existir un excedente, podrd
recurrir a la movilidad de ese personal interino por cambio de adscripcién de puestos de
trabajo (art. 61 RD 364/95). Este instrumento puede esgrimirse de forma aislada o en el
marco de un plan de empleo. En cualquier caso, el inconveniente de este mecanismo de
ajuste de plantilla es que el cambio del funcionario interino supone la amortizacién del
puesto originario. Por tanto, si en un futuro fuese necesario incrementar personal en la
unidad de origen serd necesario dotar de un nuevo puesto dicho departamento.

Debe realizarse una consideracién final, es que la modificacién definitiva de funcio-
nes del personal, incluido el interino, solo serd posible mientras responda a decisiones
que sean generales y abstractas, tengan una justificacién objetiva y razonable, no tengan
en cuenta situaciones individuales ni incluyan referencias individualizadas o ad personam
y respondan al buen fin de un proceso de reorganizacién administrativa”.

2.3.  La movilidad funcional vertical: ascensos

Finalmente, cuestién también problemdtica es la provisién de los ascensos en los
entes locales. De nuevo, unas plantillas saturadas de interinos impiden en muchas oca-
siones encontrar el adecuado sustituto de los mandos y coordinadores de las unidades
cuando estos abandonan sus puestos o se jubilan. El problema es que se suele interpretar
que los interinos no pueden acceder a estos puestos pues supondria un cambio de puesto
de trabajo y, en consecuencia, no se les permite promocionar.

Al respecto, como en el supuesto de la movilidad horizontal deben hacerse algunas
precisiones. El personal permanente tiene derecho a la promocién profesional, arts. 14.¢)y
16.1 EBEP, 4.2.5) ET. Ello nos lleva a defender que la carrera vertical o los ascensos deben
tener la consideracién de condicién de trabajo y, por tanto, en aplicacién del Acuerdo
marco, de nuevo, no pueden establecerse diferencias entre el personal permanente y el
temporal. En este sentido, resulta de aplicacién todos los procesos de provisién para la
movilidad funcional horizontal, salvo aquellos aspectos que son de imposible aplicacidn,
como la redistribucién de efectivos que requiere que el puesto de origen y de destino sean
de la misma naturaleza, nivel de complemento de destino y complemento especifico.

77 STC 236/2015, de 19 de noviembre.
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Asimismo, ademds de los mecanismos anteriores, al personal interino se le deberd
dejar participar y concurrir a los procesos de promocién interna. No siendo posible su
exclusién por las razones ya apuntadas.

Finalmente, debe sefialarse que no es legitimo que la Administracién no reconozca
la experiencia profesional del funcionario interino adquirida como funcionario interino,
cuando adquiera la condicién de funcionario de carrera para poder promocionar en la
Administracién’®.
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