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ADVERTENCIA INICIAL DE LOS AUTORES:

Por FEDI - Federacion Estatal de Docentes Interinos, en unién con Federacion
de Sindicatos Andaluces de Docentes Interinos (Federacion SADI), Sindicato AFID-
IGEVA Sector Docente, Sindicato de Docentes Interinos y Sustitutos de Canarias
(INSUCAN) y Sindicato Plataforma de Interinos Docentes de Extremadura (PIDE), se
nos solicita un Dictamen en derecho a fin de arbitrar una propuesta de solucién sobre
la altisima situacion de interinidad actualmente existente en el ambito de los
Profesores de Enseflanzas no Universitarias. Para dar una respuesta a lo solicitado,
hemos elaborado el presente Dictamen en dos partes claramente diferenciadas. En la
primera parte se ha realizado un analisis previo de situacion, que se limita a detectar
las disfuncionalidades del sistema actual. En la segunda, hemos establecido una
propuesta de solucién para su discusion.

La propuesta de solucion presentada tiene por objeto sentar las bases de un
modelo estatal que reordene la insatisfactoria situacion actual, desde las
competencias estatales basicas. Pero la norma bésica es claramente de “minimos” y
precisa el apoyo autondmico para su desarrollo. Se han elaborado dos actuaciones:

a) Una a corto plazo, destinada a disminuir drasticamente las listas de
personal temporal en las Comunidades Autonomas con exceso de
oferta.

b) Otra a medio plazo, encaminada a la creacion de una figura intermedia

entre el funcionario interino y el funcionario de carrera, que seria
exclusiva de la docencia no universitaria.

La segunda medida es totalmente independiente de la primera. En su
concepcion, hemos procurado tejer una solucidbn que se apoye en precedentes cuya
eficacia ya ha sido probada, teniendo presente no sélo las demandas de los
peticionarios del Dictamen sino, en especial, las necesidades de la Administracion, en
la seguridad de que Unicamente se alcanzard una solucién cuando esta sea util para
unos y otros.
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DICTAMEN

PRIMERA PARTE: DIAGNOSIS DEL PROBLEMA DE LA INTERINIDAD
EN LA FUNCION DOCENTE

1. Planteamiento del problema: situacién actual de la docencia en las
ensefianzas no universitarias.

Con la finalidad de exponer cual es, en nuestro pais, la situacién de hecho en la
docencia no universitaria en cuanto hace a los problemas de personal, pretendemos
comenzar el presente dictamen con unas palabras formuladas en un foro
administrativo dedicado al estudio de los problemas propios de las Administraciones
Publicas, hace ya casi una década:

“Esta resefia nos sirve de base para efectuar algunas consideraciones generales sobre el
modelo docente (...) Junto con lo anterior o0, si se quiere, como consecuencia de ello hay
algunos puntos de incidencia peculiar que mantienen a este sector en un plano de
problematica propia. Asi, en lo que se refiere a la docencia no universitaria existe
un problema de estabilidad en el empleo. EI numero de personal interino es
demasiado elevado y genera una continua reivindicacion con perfiles propios. La entrada
en vigor de la LOGSE genera una serie de nuevas demandas y convierte en obsoletas
determinadas areas de conocimiento. Las técnicas de reciclaje o reconversién profesional
no estdn desarrolladas en nuestro Ordenamiento de la funcion publica, por lo que
cualquier nueva necesidad genera una demanda de nuevo reclutamiento que, en épocas
como la que se vive de restriccion sobre el gasto publico, se acaba convirtiendo en la
imposibilidad de reclutamiento externo en formulas estables. Si la necesidad persiste —
debe persistir ya que, si no, no habria necesidad- se acude a formulas precarias de
cobertura.

Pues bien, el manejo de una funcidon publica precaria para la cobertura de
necesidades permanentes es una técnica que debe meditarse, ya que, por esencia,
y sin que esto pueda prefigurar una concepcidon general peyorativa para quieres
desempefian su funcion en las condiciones que les permiten, el funcionario interino
tiene como uno de sus objetivos esenciales el de la adquisicion de fijezay debe
prestar a ello una atencién adicional que puede llegar a redundar sobre el
servicio prestado. Si esto no ocurre el problema no es menor ya que entonces se
consolida un volumen de empleo precario que debe mantenerse en dichas condiciones con
un incremento de los problemas de gestion y de tensién de sus representantes. EI modelo
espanol de funcidon publica prevé que las necesidades permanentes se cubran
con funcionarios dotados de un estatuto permanente. Todo lo que no sea este
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esquemay, sobre todo, si se traspasan determinados limites puede llegar a ser un problema
en el servicio prestado™.

Pues bien, consideramos que esta problematica no solo subsiste en la actualidad
sino que los fallos del sistema que se denunciaban en 1995 se han agravado en los
altimos afios y demandan soluciones urgentes. La gravedad de la situaciéon es tal que
el Defensor del Pueblo elabord, en 2003, un contundente dictamen denominado
precisamente “Funcionarios interinos y personal eventual: la provisionalidad vy
temporalidad en el empleo publico”. De él entresacamos unas lineas, que nos pueden
servir, junto con las ya expresadas, como punto de arranque de nuestras reflexiones
para la busqueda de una solucién desde el Derecho a la injusta, discriminatoria y
juridicamente aberrante situacion de los docentes interinos en nuestro pais. Dice asi
el mencionado informe del Defensor del Pueblo:

“6. ADMINISTRACION EDUCATIVA
6.1. Niveles no universitarios

Se ha producido en los dltimos afios un considerable incremento del profesorado
interino, en los diversos cuerpos y especialidades del sistema educativo en niveles no
universitarios.

Esta situacion, es, en parte, consecuencia del periodo transitorio de implantacion de la Ley
de Ordenacion General del Sistema Educativo (LOGSE), asi como de la ausencia de ofertas
de empleo publico suficientes, y ha provocado en todas las administraciones
educativas una pseudo profesionalizaciéon del empleo publico docente de
caracter eventual, modulando asi la propia definicion legal del concepto de
interinidad que, como se ha sefalado, solo puede tener por finalidad atender
provisionalmente especiales situaciones de urgencia y necesidad.

En la actualidad, al margen de los supuestos en que concurren estas circunstancias
especiales para atender situaciones administrativas de excedencia, servicios especiales,
permisos, licencias, bajas, etc., n gran porcentaje de nombramientos de interinos se
realizad para cubrir provisionalmente plazas reales que responden a las necesidades del
sistema educativo, pero que no son ofertadas para el empleo publico.

En ndamero de plazas provistas en régimen de interinidad —alrededor de
setenta mil en toda Espafia- y que suponen aproximadamente, en su conjunto,
el 18% (en algunas comunidades autbnomas mas de un 28%) del total de las
plantillas del profesorado, son provistas conforme determinan las normas reguladoras

! Palomar Olmeda, A.: Politicas Sectoriales: el persona a servicio de los entes instrumentales,
Sanidad, Seguridad Socid y personad docente” en Documentacion Adminigtrativa, n° 243
(septiembre-diciembre 1995). Pags. 241-243.
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de los procesos selectivos para acceder a un puesto de trabajo docente interino,
integrandose los aspirantes seleccionados, en las correspondientes bolsas de trabajo,
confeccionadas de forma periddica y ordenadas conforme a unos criterios de baremacion
en lo que, por lo general, se tienen en cuenta las pruebas selectivas convocadas para el
acceso a los cuerpos correspondientes”.

El informe evoca un panorama caracterizado por una alta tasa de interinidad, lo
gue provoca no solo importantes disfunciones en el modelo profesional de los
docentes, sino un perjuicio para todo el sistema educativo, y dentro de el,
sefaladamente, para los alumnos, a quienes se les puede llegar a mermar en la
préactica, el correcto ejercicio del derecho a la educacién, reconocido en el articulo 27
de la Constitucion.

La finalidad del presente dictamen es precisamente esa: aislar los problemas del
personal interino docente no universitario y ofrecer, desde el Derecho, formulas para
su definitiva solucion. Con ello creemos que se favorece la situacion personal de
quienes llevan, en algunos casos, muchos afios, en un régimen previsto que el
Ordenamiento configura con caracter excepcional. Pero ello redundara también en la
mejora del sistema de empleo publico en nuestro pais, tanto a nivel global, en la idea
de dar estricto cumplimiento a los postulados de las normas reguladoras de la
Funcion Publica, como en relacién con el trascendental sector de las ensefianzas no
universitarias, Yy ello por cuanto, como proclama enfaticamente la Ley de Calidad de
la Educacion:

“El logro de una educacién de calidad para todos (...) es un fin cuyas raices se encuentran
en los valores humanistas propios de nuestra tradicion cultural europea. Y ademas
constituye, en el momento presente, un instrumento imprescindible para un mejor
gjercicio de la libertad individual, para la realizacién personal, para el logro de cotas mas
elevadas de progreso social y econémico y para conciliar, en fin, el bienestar individual y el
bienestar social”

Para ello comenzaremos por hacer un andlisis sintético de la situacion, que no
por suficientemente conocida debe dejar de ser mencionada, para después estudiar
las formulas posibles de estabilidad en el empleo, tanto desde la perspectiva del
Derecho comparado, como partiendo de nuestro Ordenamiento, y finalmente,
exponer el modelo por el que nos decantamos a la vista de los datos anteriores y
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detallando las formas de articularlo a la luz de las normas de aplicacion y de la
doctrina jurisprudencial recaida sobre las mismas.

Como consideracion previa debe remarcarse que los funcionarios docentes
pertenecen a Cuerpos estatales Unicos, hoy mencionados en la Ley de Calidad de la
Educacién. No obstante, ya el Decreto 850/1993, de 4 de junio , por el que se regulaba
el ingreso y la adquisicion de especialidades en los cuerpos docentes a que se referia
la Ley Organica 1/1990, de Ordenacion General del Sistema Educativo (LOGSE),
disponia en su articulo 5 que el Ministerio de Educacion y Cultura y los dérganos
correspondientes de las Comunidades Auténomas, una vez publicadas sus
respectivas ofertas de empleo, procederian a realizar las correspondientes
convocatorias para la provision de plazas (hoy todas las convocatorias son a nivel
autonémico dado que estd transferida la gestion del personal afectado; vid. a este
respecto punto 6.B).i) de la primera parte de este Dictamen, donde se analizan las
competencias autondmicas en la materia.).

Asi, distintos Decretos autonomicos han venido a desarrollar las formas de
provision de puestos en la ensefianza no universitaria, cifrandose ademas en las
correspondientes ofertas de empleo publico de cada autonomia el nimero concreto
de plazas. Ahora bien, al margen de este procedimiento existe un “mercado paralelo”
de docentes que trabajan con absoluta inestabilidad en el empleo, pues no solo tienen
consideracion de interinos, y por tanto, sometidos a temporalidad en su puesto de
trabajo, sino a un sistema real de rotacion entre los distintos centros educativos con
caracter practicamente anual. Se trata pues, de personas sometidas a unas
condiciones de completa inestabilidad. Tendremos ocasion de verlo con mas detalle
posteriormente.

Como se apuntaba en las palabras que al comienzo del presente dictamen se
citaban, el modelo de personal docente no universitario actual estd caracterizado por
un alto ndmero de interinos, en todas las ensefianzas, que se llega a alcanzar una
proporcion a nivel nacional, aproximadamente, de un 20 por ciento del personal. En
algunas Comunidades Autonomas, ademas, se da también la presencia de sustitutos
(por ejemplo en Canarias).
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El sistema se completa con la presencia de las llamadas listas de interinos,
integradas por todos aquellos que han participado en algin proceso selectivo, sin
haber obtenido plaza y que desde ese momento logran tal interinidad rotando
anualmente de puesto de trabajo, lo que agrava, aun més su situacion, logrando el
maés alto grado de inestabilidad posible: limitacion temporal de su prestacién de

servicios y movilidad geografica permanente.

El modelo esta institucionalizado. Todas las Comunidades Auténomas lo
tienen, en mayor o menor medida, y alcanza a un alto porcentaje de funcionarios. La
cuestion se agrava, ademas, por la elevada edad media de estos docentes (mayores
responsabilidades familiares, mayor distancia al momento en el que cursaron sus
estudios, etc), lo que se erige en un factor determinante para impedir, en la préactica
acceder por la via de las convocatorias anuales a los cuerpos docentes con caracter de
funcionarios de carrera, dado que las convocatorias siguen preparandose con
temarios que son repeticion de conocimientos adquiridos en la etapa universitaria.

Como veremos, este no es un modelo querido por el Ordenamiento. La propia
configuracion normativa del personal interino revela la imposibilidad de generalizar
su régimen. Por otro lado, el propio sistema de funcion publica docente disefiado por
nuestras leyes parece chocar claramente con la practica del reclutamiento del
personal docente. A titulo de muestra, como expondremos con mayor extension, la
LOGSE intentd solucionar esta problematica estableciendo un modelo en su
Disposicién Transitoria Quinta un sistema excepcional y transitorio de acceso, que
fue desarrollado con posterioridad por el Real Decreto 574/1991 y que a dia de la
fecha no ha conseguido acabar con el problema, tal y como demuestran las ultimas
estadisticas. Por el contrario, la LOCE, por su parte, no ha contemplado un sistema
similar al apuntado, y nada dice sobre la posibilidad de establecer férmulas de
estabilidad en el empleo para los interinos.

2. El funcionario interino en nuestro Ordenamiento Juridico.

En nuestra legislacion la interinidad aplicada a los funcionarios se encuentra
plasmada en el articulo 5 de la parcialmente en vigor Ley de Funcionarios Civiles del
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Estado, aprobada por Decreto 315/1964, de 7 de febrero, que, tras la reforma operada
por la Ley 24/2001, determina que

“2. Son funcionarios interinos los que, por razones de justificada necesidad y
urgencia, en virtud de nombramiento legal y siempre que existan puestos dotados
presupuestariamente, desarrollan funciones retribuidas por las Administraciones Publicas
en tanto no sea posible su desempefio por funcionarios de carrera y permanezcan las
razones de necesidad o urgencia.

Los funcionarios interinos seran cesados:

a) Cuando la plaza ocupada interinamente se provea por funcionario de carrera por
alguno de los sistemas de provision previstos reglamentariamente.

b) Cuando se extinga el derecho a la reserva del puesto de trabajo del funcionario de
carrera sustituido.

c) Cuando por causas sobrevenidas la plaza sea amortizada.

d) Cuando la Administracién considere que ya no existen las razones de necesidad o
urgencia que motivaron la cobertura interina.

Las plazas ocupadas por funcionarios interinos nombrados por razones de necesidad y
urgencia deberan incluirse en la oferta de empleo publico inmediatamente posterior a la
permanencia de un afio del interino en su puesto, sin perjuicio de lo contemplado en el
apartado c) del parrafo anterior, para ser objeto de provision de acuerdo con los
procedimientos establecidos en la Ley, a excepcion de las plazas ocupadas por interinos
para sustituir a funcionarios con derecho a reserva de puestos de trabajo.”

Por su parte el articulo 104 de la misma norma legal establece, en cuanto al
nombramiento de funcionarios interinos, lo siguiente:

“Para nombrar funcionarios interinos sera condicion inexcusable que no sea posible, con la
urgencia exigida por las circunstancias, la prestacion del servicio por funcionarios de
carrera, debiendo justificarse estos extremos ante la Comision Superior de Personal. El
nombramiento debera recaer en personas que rednan las condiciones exigidas para el
ingreso en el Cuerpo al que pertenezca el puesto de trabajo.”

Precepto que es desarrollado en el articulo 27 del Real decreto 364/1995, de 10
de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General de Ingreso del Personal al
servicio de la Administracion General del Estado y de Provision de Puestos de
Trabajo y Promocion profesional de los funcionarios civiles de la Administracion
General del Estado, a cuyo tenor

“El nombramiento del personal funcionario interino se efectuara, con arreglo a los
principios de mérito y capacidad, por el Subsecretario del Departamento al que figuren
adscritos los correspondientes Cuerpos y Escalas o por el Director General de la Funcién
Publica, cuando se trate de Cuerpos o Escalas dependientes de la Secretaria de Estado para
la Administracion Publica.

10
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El procedimiento debera posibilitar la maxima agilidad en la seleccion , en razén a la
urgencia requerida para cubrir transitoriamente los puestos de trabajo en tanto se destina
a los mismos a funcionarios de carrera.

2.- Los funcionarios interinos deberan reunir, en todo caso, los requisitos generales de
titulacion y las demas condiciones exigidas para participar en las pruebas de acceso a los
correspondientes Cuerpos o Escalas como funcionarios de carrera.

3.- Las normas sobre seleccidn de los funcionarios de carrera seran de aplicacion supletoria
a la seleccién de los funcionarios interinos en cuanto resulte adecuado a la naturaleza de
éstos.”

Asi pues, del andlisis de los preceptos mencionados, deben extraerse las
siguientes conclusiones:

A) Es propio de la relacion funcionarial la permanencia en el empleo. El principio
de estabilidad laboral se aplica a todos los trabajadores.

En esta linea, tal y como sefiala la doctrina, uno de los motores capaces de hacer
evolucionar el régimen juridico legal de los funcionarios desde el sistema de
cesantias y el sometimiento a los vaivenes de las luchas politicas hasta el régimen
actual ha sido precisamente la garantia de una “estabilidad absoluta propia y real”
en el puesto de trabajo frente a la “relativa e impropia” del resto de los trabajadores?.
La traduccion de esta estabilidad pasa por la permanencia al servicio de la
Administracién®, de la cual, en principio solo pueden ser apartados mediante la
incoacion del oportuno expediente disciplinario, esto es, como sancion.

En cualquier caso, aun cuando lo propio del sistema funcionarial es la
estabilidad en el empleo, lo cierto es que desde al éptica del Derecho del Trabajo tal
principio tiene también su ambito propio de aplicacion. Asi, se deduce desde antiguo
de la jurisprudencia laboral, de la opinion de la doctrina mas autorizada y de la
propia redaccion del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores que
Gnicamente permite el contrato con duracion determinada por causas tasadas

% Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M.; Cruz Villdén, J. y Ferndndez Lopez, M2 F.: Derecho
del Trabgo, Tomo I, Val. 2°. Sevilla, 1990, Pag. 259.

* Fernandez Rodriguez, J. J.: Acceso y movilidad de los funcionarios. Escola Galega de
Administracién Pablica. Xunta de Galicia. Santiago de Compostela. Pég. 498.

11
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operando, ademas, tanto en defecto de pacto expreso como en caso de nulidad del
contrato temporal por fraude de ley, la fijaciobn del contrato por tiempo indefinido
(articulo 17 del Texto refundido)

Asi pues, la estabilidad en el empleo o, dicho en términos de la relacion
funcionarial, la permanencia, son principios que rigen en nuestro Ordenamiento.

De ello debe extraerse como ®nclusion la de que cualquier relacion de servicios
profesionales con las Administraciones Publicas que carezca del requisito de
permanencia deberia tener caracter excepcional y limitado en el tiempo. Como
veremos seguidamente, esta afirmacion es predicable de los funcionarios interinos.

B) Los interinos son verdaderos funcionarios, pero sin permanencia en el empleo.

1) Son verdaderos funcionarios.

Sobre el hecho de que los interinos son verdaderos funcionarios, existe una
abundante jurisprudencia sobre esta cuestion, pero a titulo de ejemplo, por su
concision y rotundidad podemos traer a colacion el Auto del Tribunal Supremo (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 72), de 18 julio 1994, que manifiesta lo
siguiente:

“En todo caso debe observarse que el fundamento esencial del auto recurrido se cifraen la
negativa de la condicién de funcionario publico del recurrente, por su condicién de
interino, tesis que estimamos errénea, por cuanto que los funcionarios interinos
estan incluidos en la categoria de funcionarios publicos, segun lo dispuesto en el
articulo 3.°.3 del Texto Articulado de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, aprobado
por Decreto Legislativo 315/1964, de 7 febrero.”

Ello no es méas que la plasmacion de los preceptos mas significativos de nuestro
ordenamiento juridico, que no discuten la condicién funcionarial de los interinos.
Asi, aparece reflejado preconstitucionalmente en la redaccion de la Ley de
Funcionarios Civiles del Estado, aprobada por Decreto 315/1964, 7 de febrero, que
en su articulo 3 establece:

“1. Los funcionarios que se rigen por la presente Ley pueden ser de carrera o de
empleo.[...]

3.- Los funcionarios de empleo pueden ser eventuales e interinos.”
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Tras la Constitucion no se ha alterado la naturaleza funcionarial de los
interinos, pues el articulo 5 de la misma norma, fue modificado por la Ley 24/2001,
asumiendo tal condicioén:

2. Son funcionarios interinos los que, por razones de justificada necesidad y urgencia,
en virtud de nombramiento legal y siempre que existan puestos dotados
presupuestariamente, [...]”

Finalmente, la Ley 30/1984, sobre medidas de reforma de la funcién publica.
Determina esta norma en su Disposicion Transitoria Sexta formulas de estabilidad en
la funcién publica para los funcionarios interinos, pero partiendo de su consideracion

como tales funcionarios.
i) Carecen de estabilidad en la funcién y en el puesto de trabajo.

Correlativamente la condicion de funcionario lleva implicita inestabilidad en la
propia funcibn y en el puesto de trabajo. Ello es consecuencia de que el

nombramiento de un funcionario interino (tal y como se concibe hoy en nuestro
ordenamiento juridico) se produce para en consideracibn a una concreta plaza

presupuestariamente dotada, dependiendo dicho nombramiento de la existencia de

la plaza y su falta de cobertura por funcionario de carrera (articulo 5 de la Ley de
Funcionarios Civiles del Estado); por el contrario, el nombramiento de funcionario de
carrera no depende de la “plaza™ . Es por ello que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha declarado en reiteradas ocasiones que el funcionario interino carece de
estabilidad. A titulo de ejemplo, la sentencia de 17 de mayo de 1996, determina
expresamente que “la inestabilidad es condicién inherente a la interinidad”.

Ahora bien, la contradiccion que existe entre el concepto de funcionario y la
falta de permanencia de su relacidbn de servicios es tan grande que alguin sector
doctrinal ha llegado a considerar que tal falta de permanencia implica que los
interinos no son_funcionarios. Asi, a titulo de ejemplo, entre los autores que postulan

* De ahi laexpresion “de carrera’, que presupone que el funcionario esta llamado a desarrollarse
dentro de la Funcion Publica, algo imposible s su nombramiento quedara necesariamente anudado a
una plaza concreta.
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esta tesis, puede encontrarse a Parada Vazquez °, que viene a considerar que la Ley
de 1964, a la que nos hemos referido con anterioridad, utiliza la expresion
funcionarios de empleo para designar dos clases de personal que se distinguen por
no tener empleo fijo por lo que, deduce dicho autor, no se trata, “propiamente
hablando”, de funcionarios. Se refiere el citado autor los interinos y a los eventuales.
De lo que se trata pues, en sintesis, es de establecer una equiparacion entre “empleo
fijo” y funcionario, de forma que parece entender dicho autor, no existe funcionario
sin tal empleo.

En cierta medida, la Ley 29/98, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa ha venido a darle b razon, puesto que el articulo 86.2 a)
contiene la siguiente excepcion para el acceso del recurso de casacion ante el Tribunal
Supremo:

2. Se exceptlan de lo establecido en el apartado anterior:

a) Las sentencias que se refieran a cuestiones de personal al servicio de las
Administraciones publicas, salvo que afecten al nacimiento o a la extinciéon de
la relacion de servicio de funcionarios de carrera.”

La expresion “funcionarios de carrera” se ha utilizado por el Tribunal Supremo
para negar sistemticamente su conocimiento en materias relativas a funcionarios
interinos, con lo que juridicamente se ha establecido una linea divisoria trascendental
entre los funcionarios de primer nivel (los de carrera) y los de segundo nivel (los
interinos), linea divisoria en la que profundizamos.

C) Los funcionarios interinos son funcionarios con menores derechos que los
funcionarios de carrera.

Efectivamente, como ya se ha expresado, los interinos carecen del derecho a la
permanencia en el empleo que es propio de los funcionarios de carrera; tampoco
pueden acceder nunca al recurso de casacion ordinario ante el Tribunal Supremo.
Ello seria suficiente para acreditar que gozan de un nivel de derechos inferior al de

® Parada Véazquez, R.: Derecho Administrativo. Tomo Il. Organizacion y Empleo Piblico.
Madrid, 1994, Pag. 412.
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aquellos. Pero no solo no gozan de este derecho, sino que también en otros ambitos el
nivel de proteccion que les reserva el Ordenamiento es muy inferior al del resto de
los funcionarios. Podria hacerse un listado amplio de las diferencias entre unos y
otros, pero citaremos una interesante sentencia que de manera muy esquematica se
refiere a tales diferencias, con cita del Decreto de aprobacion de La Ley de 1964. Se
trata de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Murcia num. 75/2002 (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 22), de 29 enero, a tenor de la cual

“El funcionario interino aparece como una especie funcionarial diferenciada
esencialmente del funcionario de carrera, fundamentalmente por el elemento de
permanencia caracteristico de estos Gltimos, no atribuible al funcionario interino, ya que
estan llamados a ocupar puestos de trabajo por razones de necesidad o urgencia, y en tanto
los mismos no se provean por funcionarios de carrera (véanse los arts. 4 y 5.2 de la Ley de
Funcionarios Publicos de 1964). Aunque el régimen juridico de los funcionarios interinos
no esté contenido de forma unitaria en una norma juridica, si cabe definirlo desde la
perspectiva del art. 105 del Decreto 315/64, segun el cual, "a los funcionarios de empleo les
sera aplicable por analogia, y en cuanto sea adecuado a la naturaleza de su condicién el
régimen general de los funcionarios de carrera, con excepcién del derecho a la
permanencia en la funcidn, a niveles de remuneracién determinados, o al
régimen de clases pasivas", asi como otras normas sectoriales.”

En un sentido méas amplio, haciendo un recorrido normativo de la evolucién
del régimen de los funcionarios interinos, la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Cantabria, de 7 de abril de 2000, determina lo siguiente:

“En el presente recurso se trata de determinar si es factible aplicar a los funcionarios
interinos lo dispuesto en el articulo 68 la Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 7 de
febrero de 1964.

El mencionado articulo 68 dispone que todos los funcionarios tendran derecho a disfrutar,
durante cada afio completo de servicio activo, de una vacacion retribuida de un mes, o a los
dias que en proporcioén le correspondan si el tiempo servido es menor. Este articulo se haya
incardinado en la Seccién 22 «Vacaciones, Permisos y Licencias» del Capitulo VI
«Derechos de los Funcionarios» del Titulo 111 «Funcionarios de Carrera».

CUARTO Es evidente que se ha producido una evolucion legislativa en materia de
funcionarios interinos encaminada a lograr una equiparacion entre los funcionarios de
carrera y los antiguos funcionarios de empleo en sus dos categorias de eventuales e
interinos; la prueba mas evidente de ello, es el articulo 24 de la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 1993, Ley 39/1992, que prevé la retribucion de estos
funcionarios interinos al 100%, tanto en las retribuciones basicas como en las
complementarias; los acuerdos celebrados entre Administracion y Sindicatos
representantes del profesorado, que se firma en noviembre de 1988, y en el Protocolo
Adicional de 1989, y el Pacto en desarrollo del Acuerdo de noviembre firmado en febrero
de 1990; pactos y acuerdos, que son la antesala de la situacion actual, constituida por el
disfrute de vacaciones por parte de los funcionarios interinos, antes de la terminacion de la
vigencia de su contrato, y por el tiempo que les pueda corresponder. Ya, el articulo 105
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del Decreto 315/1964, de 7 de febrero, establecia la aplicabilidad por analogia
del régimen general de los funcionarios de carrera a los funcionarios de
empleo, y cuanto sea adecuado a la naturaleza de su condicion, estableciendo
como excepciones unicas, del derecho de permanencia en la funcion, niveles
de remuneracion determinados o al régimen de clases pasivas. Por tanto, a la
vista de la regla general establecida en este precepto, debera hacerse una aplicacion
analdgica de las normas reguladoras del régimen juridico de los funcionarios de carrera en
relacién con los funcionarios interinos, con las exclusiones previstas en dicho articulo. Con
lo cual, vemos la tendencia a lograr la equiparacién total de estos funcionarios a los de
carrera, con excepcidn de aquellas tres materias previstas ya en el articulo 105 del D.
315/1964. Lo que ha sucedido, es que ante la lentitud legislativa, tuvo que conseguirse esta
equiparacion por medio de convenios entre la Administracion y los Sindicatos. Decimos
esto en tanto en cuanto hay que determinar el alcance de lo dispuesto en norma contenida
en el articulo 105 de la misma Ley cuando establece que a funcionarios de empleo les sera
aplicable por analogia en cuanto sea adecuado a la naturaleza de su condicion, el régimen
general de los funcionarios de carrera, con excepcién del derecho a la permanencia en la
funcion, a niveles de remuneracion determinados o al régimen de clases pasivas.

Si examinamos este precepto observaremos que existe una limitacioén, con caracter
general, a la aplicacién analdgica, cual es que la misma en algun aspecto no
sea posible porque no es «adecuado a la naturaleza de su condicion».
Acompafiando a dicho pronunciamiento unas circunstancias en las que taxativamente no
es posible la aplicacién analégica y que son el derecho a la permanencia en la funcién,
niveles de remuneracion determinados o régimen de clases pasivas.

Vamos a especificar, pues, aquellos derechos derivados de las notas inherentes a condicion
de funcionario de carrera, que son la permanencia e inamovilidad, para poder concluir si la
reclamacion realizada en el presente recurso afecta a alguno de tales derechos propios,
exclusivamente, de la condicion de funcionarios de carrera.

Tales derechos previstos en la LFCE serian, pues, el Derecho al Cargo (63.2), el Derecho a
la Proteccidn por el gjercicio de sus cargos asi como a los tratamientos y Consideraciones
Sociales (63.1), los Derechos de Informacién y Participacién en la Gestion (64 y 65), y los
Honorificos (66).

Hemos de concluir, que la reclamacion de los actores no afecta a ninguno de tales
derechos. A continuacién analizaremos la naturaleza de la condicién de interino como la de
funcionario de empleo, que ocupa plaza de plantilla en tanto no se provea por funcionario
de carrera, por razén de necesidad o urgencia, siendo inherente a su naturaleza la
temporalidad y, por tanto, previsible la movilidad.

Estas son las notas que determinan las limitaciones en la aplicacion analdgica a que se
refiere la limitacidn de caracter general y también los supuestos taxativos ya que todos
ellos tienen como denominador comuan y razén de ser la condicion de temporalidad en el
desempenio de la funcion, caracteristica de los funcionarios interinos.

Sin embargo, esta nota de temporalidad o falta de permanencia en el ejercicio de sus
funciones, inherente a su propia naturaleza no hace inaplicable a esta clase de funcionarios
el articulo 68 de la misma Ley, puesto que el mismo establece que sera el tiempo servido el
gue determine los dias (teniendo en cuenta que el periodo maximo de un mes corresponde
a un afio completo de tiempo servido) de vacacion retribuida que al funcionario
corresponda disfrutar, por tanto, es el hecho de servir a la Administracién durante un
tiempo el que genera el derecho a vacacion retribuida en proporcion al periodo de servicio,
recayendo, pues, el origen del reconocimiento del derecho solicitado, en una nota comuin a
funcionarios de carrera y de empleo, lo que determina que la norma de aplicacion
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analdgica del Régimen General -en este caso el previsto en el articulo 68- establecido en el
articulo 105 de la Ley sea el aplicable y no entren en juego las excepciones previstas, ni se
aprecie colision alguna con lo dispuesto en la Ley 30/1984, que pudiera impedir su
aplicacion.

La conclusién es que el funcionario interino ostenta el derecho, en proporcién al tiempo
servido efectivamente, a un periodo de vacacién retribuida.”

En definitiva, se ha avanzado en la equiparacion de los interinos con los

funcionarios de carrera; pero subsisten diferencias en relacion con:

a)

b)

El régimen de recursos (imposibilidad de acceder a casacion).

La estabilidad en el empleo (no existe estabilidad ni en la Funcién ni en el
puesto de trabajo).

La movilidad geogréfica (consecuencia de lo anterior)
El régimen de clases pasivas y las vacaciones.

Y determinadas cuestiones remuneratorias, entre ellas la imposibilidad de
disfrutar de trienios, pues los trienios se relacionan directamente con la
estabilidad en el empleo —-lo que es incompatible con la condicion de
interino-, sin perjuicio de que, los servicios prestados como interinos puedan
ser computables a efectos econdmicos en el supuesto de que dicho
funcionario alcanzare la condicion de funcionario de carrera -vid. por
ejemplo, STS de 6 de julio de 1995 (Ar. 1995\6624), dictada en un recurso
excepcional de revision frente a una sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana-.

D) Desde el punto de vista normativo, la situacion de interinidad de un
funcionario es excepcional, por los estrictos requisitos que se exigen y por la
temporalidad de la misma.

Como ya se ha puesto de relieve, el hecho de que en el dmbito funcionarial

existan relaciones de servicio no permanentes debe considerarse como un hecho

excepcional. Esta excepcionalidad se deduce de los factores que hemos apuntado: la

inaplicacion de los principios de permanencia en el empleo y de estabilidad laboral

gue rige en el Derecho del Trabajo, la aplicacion analdgica limitada de sus derechos,
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con exclusion de aspectos trascendentales, tales como las retribuciones, el régimen de
clases pasivas y la inamovilidad, etc.

Este caracter excepcional constituye en las normas que regulan a los
funcionarios interinos un presupuesto de partida. Asi se deduce igualmente de la
simple lectura de la definicion del funcionario interino, consagrada en el ya citado
articulo 5 de la Ley de Funcionarios Civiles.

Efectivamente, como requisitos necesarios para que pueda procederse al acceso
de funcionarios interinos se exigen:

a.- La necesidad.
b.- La urgencia.

Pero ademas, tal y como se deduce del citado articulo 5 de la Ley de
Funcionarios Civiles, tras su modificacion en 2001, el desarrollo de tales funciones es
posible con caracter subsidiario - esto es, en tanto no sea posible su desempefio por
funcionarios de carrera- y temporal, - mientras permanezcan las razones de
necesidad o urgencia-.

La concurrencia de tales factores determina sin lugar a dudas que la condicién
de funcionario interino de un colectivo amplio no puede prolongarse en el tiempo , lo
gue exige dar soluciones desde el Derecho, como las que seguidamente daremos en
el presente Dictamen.

En resumen pues, de lo dicho hasta el momento presente, se extrae la
conclusion de que el empleo de funcionarios interinos en alta proporcion es un
fendmeno excepcional que, por ello, debe solucionarse en situaciones de normalidad.
Deriva dicha excepcionalidad de los siguientes factores:

a) Al contrario que el resto de los funcionarios, los interinos carecen de
permanencia en el empleo. Pero ademas, no rige para ellos, como si lo hace
para los trabajadores sometidos al Derecho del Trabajo el principio de
estabilidad laboral.

b) Igualmente, por contraposicion a los funcionarios de carrera, los interinos no
gozan de inamovilidad. En el caso de los docentes, la regla general es
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precisamente que continuamente rotan de puesto de trabajo, lo que por otro
lado, y como nos ocuparemos de explicar, el malo para el conjunto del
sistema: no es beneficioso ni para los funcionarios, ni para los alumnos.

c) Su situacion es provisional: solo prestan servicios cuando concurran
circunstancias debidamente justificadas de necesidad o urgencia.

d) Su relacion de servicios es temporal y vicarial de la de los funcionarios de
carrera, de manera que solo pueden ocupar su puesto en tanto no sea
posible su desempefio por funcionarios de carrera.

e) Por ultimo, y no menos importante, tienen un nivel de derechos muy
inferior al de los funcionarios, en aspectos tan importantes como las
retribuciones, el régimen de clases pasivas o, incluso, las vacaciones.

Esta situacion de excepcionalidad no es querida por el Ordenamiento, y
constituye una retorsién de los principios que rigen las relaciones laborales y
funcionariales en nuestro pais.

Pero si la situacion de interinidad de un funcionario es excepcional en relacion a
cada individuo concreto que la padece, lo que ya resulta absolutamente contrario a
los principios basicos que rigen las relaciones de los servidores publicos y también
los trabajadores sometidos a Derecho laboral con sus empleadores, es que exista
un servicio al publico tan importante como la ensefianza basado en la interinidad y
en la permanente rotacién de un gran numero de sus componentes.

Efectivamente, lo cierto es que en el &mbito de las ensefianzas no universitarias
estamos ante un fenémeno de una dimension inexplicable: aproximadamente un 20
por ciento de los profesores son interinos, con las siguientes particularidades:

1. Una gran mayoria son interinos desde hace més de diez afios.

2. Afaden a su situacion de falta de permanencia en el empleo una rotacién
practicamente anual en sus puestos de trabajo, lo que hace su situaciébn aun mas
onerosa que la de otros colectivos, como el de los médicos, a los que se ha ofrecido un
proceso de consolidacion muy importante.
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3. La necesidad de formacion continuada del profesorado exige que los docentes tengan
la estabilidad suficiente para poder dedicarse a esa tarea, lo que no resulta posible y
cada afio, deben preocuparse por si tendra continuidad su relaciéon profesional con las
Administraciones. Esta necesidad del profesorado de proceder a una formacion
continua es recogida en todos los estudios y recomendaciones efectuados a nivel
europeo. A titulo de ejemplo, puede ser citada la Comunicacion C 142/1 del Consejo,
en la que se aprueba el Programa de trabajo detallado para el seguimiento de los
objetivos concretos de los sisteras de educacién y formacién en Europa. En dicho
Programa, el Objetivo Estratégico 1 se refiere a la necesidad de mejorar la calidad y la
eficacia de los sistemas de educacion y formacion en la Union Europea. Para ello el
primer criterio es mejorar la educacion y la formacion de profesores y formadores. Se
dice lo siguiente:

“Deben crearse las condiciones que permitan prestar el apoyo adecuado alos
profesores y formadores para que puedan responder a las exigencias de la
sociedad del conocimiento, en particular a través de la formacion inicial y la
formacidn continuada, dentro de la perspectiva de la educacion permanente”.

4. Evidentemente, solo desde una perspectiva de estabilidad en el empleo puede
plantearse un profesor, interino 0 no, una su formacion permanente. En caso
contrario, la preocupacion exclusiva del funcionario interino sera la de conseguir
“renovar su interinidad”. Asi la exigencia de permanencia en el empleo se
constituye una necesidad para quien estd obligado a una formacién continuada,
dentro de la perspectiva de la “educacion permanente”.

5. Lo que, finalmente, tiene una proyeccion en relacion con el derecho constitucional
a la educacion proclamado en el articulo 27 de la Constitucidén, que tiene por
objeto —nada menos- que el “pleno desarrollo de la personalidad humana”, lo que sin
lugar a dudas se favorece con profesores que conozcan a los alumnos a lo largo de
su proceso educativo en cada nivel de educacion, y no sélo curso a curso.
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3. Un sistema educativo basado en gran medida en la *“interinidad
continuada” de un numero importante de docentes no es aceptable ni
desde la perspectiva del funcionario, ni desde la del alumno, ni desde los
principios de nuestro ordenamiento juridico.

La afirmacion que acabamos de realizar arranca de todo cuanto llevamos dicho,
y nos encamina definitivamente a la busqueda de formulas de estabilidad. Es por ello
que, en este punto, comenzamos a dar un giro a este Dictamen para abordar
decididamente soluciones a la problematica planteada.

Las formulas posibles se reducen a las dos susceptibles de generar estabilidad
en el empleo: la sumisién al Derecho del Trabajo otorgando a los profesores la
condicién de “laborales fijos” y regulacion de la relacibn de servicio con arreglo a
normas de Derecho Publico. Tradicionalmente en Espafia se ha optado por lo
segundo. Curiosamente, los paises de nuestro entorno europeo estan girando hacia lo
primero.

Analizamos la cuestion.

A) Derecho comparado: tendencia general a la laboralizacion.

El andlisis de derecho comparado demuestra como las Administraciones
Publicas tienden, cada vez mas, a la laboralizacibn de su personal, si bien —como
veremos en el punto siguiente- se suele excluir a la docencia. Hemos escogido los
ejemplos de Alemania, Francia e Italia para confrontar dicho analisis.

En Alemania, por imposicion de la Ley Fundamental de 23 de mayo de 1943,
conviven dos modelos de personal al servicio de las Administraciones Publicas:

?? de un lado, el modelo de funcion publica cerradayy,

?? de otro, el correspondiente al Derecho Laboralk.

® En nuestra Ley de Medidas de la Funcion Plblica de 1984 esto también es asi, s bien €
modelo labora se supone residua.
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En esta linea el articulo 33 de la Ley Fundamental reserva a los agentes de la
Administracion ligados a esta por una relacion de servicio y fidelidad esto es, a los
funcionarios , el ejercicio de prerrogativas de poder publico’, lo que a contrario sensu

supone que el resto de las funciones pueden ser, aun que no de forma obligada,
desempefadas por personal laboral. Esta clara concepcibn ha wvenido a ser
ligeramente modificada por la Ley Federal marco de la funcién publica de 27 de
febrero de 1985, cuyo articulo 2.2 reserva la funcién publica un limite positivo, al
determinar que solo podran ser desempefiados por funcionarios los puestos que
supongan el ejercicio de potestades publicas y el ejercicio de autoridad publica o bien
tareas que vinculadas a la seguridad del Estado o, en general de la vida ciudadana,
gue no pueden ser encomendadas a personas vinculadas a la Administracion por un
a relacion laboral.

En ltalia, la experiencia emprendida ha sido establecida en un sentido muy
similar, si bien con alternativas que podrian ser calificadas como creativas.
Efectivamente , el Decreto Legislativo de 3 de febrero de 1993, ha venido a laboralizar
la practica totalidad de los empleados publicos, con excepcidn de determinados
cuerpos: Jueces y Magistrados, Fiscales, Abogados y Procuradores del Estado,
Militares y miembros de la Policia, Diplomaticos a partir de Secretario de Legacion,
los integrantes de la carrera Prefectoral desde Viceconsejero de Prefectura asi como
los denominados “dirigentes generales”, a los que corresponde la ejecucion de los
programas determinados por el titular de cada Departamento ministerial y la gestion
financiera, técnica, administrativa y contable. Se trata pues, de una reserva estricta
del estatuto de funcionario reservado en este caso, no tanto a quienes desempefian
potestades publicas, sino més bien, a los niveles superiores de la Administracion.

Por otro lado, en Francia, cebe sefialarse que en estos momentos el debate sobre
la naturaleza juridica de la relacion de los servidores publicos se encuentra en un

" Lo que supone que los profesores no tendrian por qué ser funcionarios, dado que no gercen
“poder publico” de ningun tipo.

® De modo que € profesorado, ni siquiera en esta concepcion més amplia, tendria por qué
integrarse como funcionario.
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momento cumbre. Debe partirse de la idea béasica de que en la actualidad, todo el
personal al servicio de la Administracion Publica, tanto funcionario como contratado,
esta sujeto al Derecho Publico. Pero la sumision a este régimen estd encontrando
ciertas quiebras: de un lado, ciertas decisiones del Consejo de Estado han negado
naturaleza administrativa a contratos de alto nivel en establecimientos publicos
administrativos cuya funcibn no podia considerarse como servicio publico
estrictamente; de otro, existe una importante presion de ciertos colectivos en aras de
su laboralizacién, que supone, en algunos casos, una mejora de su proteccién social
y, casi siempre , un nivel retributivo mas flexible, sobre todo al alza.’

Asi pues, en nuestro entorno méas inmediato encontramos tendencias decididas

en relacion a la laboralizacion.

B) Sin embargo, en el ambito de la docencia no universitaria se tiende al
mantenimiento del caracter funcionarial de los profesores.

Asi, en los estudios efectuados por EURYDICE (Education Information
Network in Europe) del Programa Socrates de la Unidon Europea, cuya ultima
actualizacion es de junio de 2002, se extraen como datos relevantes que el sistema
funcionarial es el seguido por los siguientes paises:

- Irlanda (public servants),

- Italia (en un régimen de transicion en la actualidad),
- Luxemburgo,

- Portugal,

- Suecia (empleados municipales),

- Alemania,

- Finlandia (municipales),

- Gran Bretania,

° El fendmeno es estudiado en profundidad por Caband, J., y Gourdon, JL.: Les contractuels.
Paris, 1991;
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- Grecia
-y Francia.

Unicamente, de los datos disponibles, tienen un empleo de caracter temporal
los docentes no universitario en las Comunidades flamenca, Valona y alemana de
Bélgica aun cuando, en todos los casos, pueden ser contratados con caracter
permanente.

En Dinamarca, los profesores que prestan servicios en preescolar, folkeskole y
Gymnasium estan contratados con arreglo al Derecho laboral, pero con condiciones
similares a las de los funcionarios publicos.

4. Somero examen del modelo de empleo publico en el Ordenamiento
Juridico espafiol ;constitucionalidad del modelo laboral?

Si se analizan los modelos de empleo publico desde la Optica del
Constitucionalismo histérico, llegaremos rapidamente a la conclusion de que este es
un aspecto al que se ha dedicado escasa atencion normativa. Ciertamente, es
constante, desde la promulgacion de la Constitucion de 1837 una referencia a los
principios de mérito y capacidad como presupuesto para el acceso a los empleos y
cargos publicos, pero al lado de esa genérica invocacion, que también se encuentra en
nuestra texto de 1978, podemos decir que apenas existen algunos pronunciamientos
relacionados con la necesidad de autorizacion administrativa para procesar 0
encausar a los funcionarios publicos (Constituciones de 1869 y 1876). El Unico
modelo claramente diferenciado de los demas es el de la Constitucion de 1931, que
dedica varios preceptos a detallar las reglas de inamovilidad, el respeto a las
creencias de los funcionarios y la garantia del derecho a la asociacion de los mismos.
Especialmente interesante, a los fines de nuestro estudio es el articulo 48 de la misma
(nGtese que es un precepto nada menos que constitucional), en el que se viene a
calificar el status de los profesores del sector publico como funcionarial.
Efectivamente, detalla dicho precepto que:
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“Los maestros, profesores y catedraticos de la ensefianza oficial son
funcionarios publicos”.

En cuanto a la Constitucion de 1978, sigue el modelo de sus predecesoras en
cuanto a la escasez de sus previsiones en la materia, de modo que ha tenido que ser
el Tribunal Constitucional quien ha ido perfilando y ajustando el modelo espafiol de
funcion publica, estableciendo sus aspectos esenciales en la numerosa jurisprudencia
gue sobre sus distintos ambitos ha ido recayendo.

Sin perjuicio de esta limitacion de sus pronunciamientos, la Constitucion recoge
en su articulo 103.2 el sistema mismo de la funcién publica, imponiendo una
reserva de ley para la regulacion del

“estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcién publica de acuerdo con los
principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho a
sindicacion, el sistema de incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el
ejercicio de sus funciones”

Ademés de esta alusion, el articulo 149.1.18 atribuye al Estado la competencia
exclusiva sobre las bases del régimen juridico de los funcionarios a fin de
garantizar a los administrados un tratamiento igual ante las Administraciones
Publicas.

Sentado este marco constitucional de la funcion publica, debe analizarse la
doctrina del Tribunal Constitucional en la materia, en particular en relacion a la
cuestion de si esta impone un modelo funcionarial para los empleados publicos o si,
en el otro extremo, corresponde al ambito de la mera discrecionalidad
administrativa, la opcion por un sistema funcionarial o laboralizado.

Como punto de partida, debe sentarse que la Constitucion espafiola, a
diferencia de otras como la Ley fundamental de Bonn, no prevé expresamente el
sometimiento al Derecho laboral de los empleados publicos, sino que Unicamente se
limita a mencionar el sistema de funcion publica, estableciendo su articulo 103.3 que

“la ley regulara el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcion publica de
acuerdo con los principios de merito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su
derecho a sindicacion, el sistema de incompatibilidades y las garantias para la
imparcialidad en el ejercicio de sus funciones”.
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De ello extrae alguna doctrina!® la conclusion de que si la Constitucion no ha
optado por un sistema dual, no es licito al legislador adoptar tal solucion doble para
la determinacion del régimen de los empleados publicos. Sin embargo, distintas
sentencias han venido a precisar esta cuestion en un sentido distinto al apuntado.
Asi, en primer lugar, la STC 99/1987, de 11 de junio, en la que se enjuiciaba la
constitucionalidad de la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica de
1984, aun no pronunciandose explicitamente sobre esta materia, el TC no se
cuestiond, esto es, pudiendo hacerlo, no se autoplanted cuestion de
inconstitucionalidad sobre el modelo bifronte administrativo-laboral del que partia
la mencionada norma. Por el contrario, admitié dicho régimen al declarar, esta vez
si de manera expresa, que la aplicacion del Derecho laboral a algunos empleados
publicos no supone una discriminacion arbitraria en los derechos de los
funcionarios y ello por cuanto, afirma la sentencia:

“se trata de regimenes juridicos distintos aplicables a situaciones diferentes, es decir, uno
estatuario y otro laboral, puesto que no son los mismos los derechos y deberes de uno y
otro personal y es razonable la distincion, ya que, como se dijo en la sentencia 57/1982, la
igualdad de trato de los funcionarios y trabajadores no se infiere de la Constitucion, y de
ello es prueba la también distinta regulacion y prevision constitucional, cuyo articulo 35
remite al Estatuto de los Trabajadores y el articulo 103.3 al estatuto de los Funcionarios, lo
gue justifica regulaciones diferenciadas, que no parecen irracionales. Si la distincion entre
ambos regimenes es una opcion constitucionalmente licita del legislador, también lo seré la
diferencia en los elementos configuradores de los mismos, no justificandose por ello la
sospecha de arbitrariedad”.

Sin embargo, la coexistencia de ambos regimenes dejando discrecionalmente
a la Administracion la opcion por uno u otro, de modo que pudiera entenderse que
se trataba de formulas intercambiables, no fue aceptada por el Tribunal
Constitucional. Por el contrario, anuld por inconstitucional el precepto de la Ley de
Medidas del afio 1984, en el que se remitia a la potestad reglamentaria del Gobierno
la determinacion de cuales de las plazas eran de régimen administrativo y cuales
otras se sometian al Derecho laboral. Se entendidé que dicho precepto era contrario a
la reserva de ley de la funcion publica.

1% Entre otros, Parada Vé&zquez, R.: Derecho Administrativo. Vol. 11. Organizacion y empleo
publico. Marcia Pons. Ed. Octava Edicion. Madrid, 1994. Pag. 422.
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En vista de tal pronunciamiento, el articulo 15 c) de la Ley 23/1988, de 28 de
julio, de Modificacion de la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica,

determina expresamente que:

“c) Con caracter general los puestos de trabajo de la Administracion del Estado
y de sus Organismos Autobnomos, asi como de la Entidades Gestoras y Servicios Comunes
de la Seguridad Social, seran desempefiados por funcionarios publicos”.

El mismo precepto viene a establecer que son desempefables por personal
laboral los siguientes puestos:

?7? Los puestos de naturaleza no permanente y aquellos otros cuyas actividades se dirijan
a satisfacer necesidades de caracter periddico y discontinuo.

?? Los puestos cuyas actividades sean propias de oficios, asi como los de vigilancia,
custodia, porteo y otros analogos;

?? Los puestos de caracter instrumental correspondientes a la 4reas de mantenimiento y
conservacion de edificios, equipos e instalaciones, artes graficas, encuestas,
proteccion civil y comunicacion social, asi como los puestos de las areas de expresion
artisticay los vinculados directamente a su desarrollo, servicios sociales y proteccion

de menores;

?? Los puestos correspondientes a areas de actividades que requieran conocimientos
técnicos especializados cuando no existan Cuerpos o Escalas de funcionarios cuyos
miembros tengan la preparacion especifica necesaria para su desempefio; y

?? Los puestos de trabajo en el extranjero con funciones administrativas de tramite y
colaboracion y auxiliares que comporten el manejo de maquinas, archivo y similares.

Ahora bien, debe tenerse en consideracion que el precepto que mencionamos no
tiene naturaleza de normativa bésica (nétese que se refiere solo a la Administracion
del Estado), por lo que para la concreta determinacién de los puestos reservados a
uno y otro tipo de personal, funcionario y laboral, habra de estarse a lo que
dispongan las respectivas leyes autonomicas.

5. Sentada la posibilidad, reservada a la Ley, de optar por un sistema
funcionarial o laboral, las normas que regulan la educacion optan por el
modelo de funcidn publica docente.

La Ley 30/1984, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, intentd
optar por un modelo mas laboral que administrativo del personal al servicio de las
Administraciones Publicas, de forma que, incluso se llegd a deslegalizar Ila
determinacion de los puestos de trabajo que en el sector publico debian ser cubiertos
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por funcionarios y personal laboral, respectivamente. Pero ya hemos visto que esta
formula fue declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional que observo
gue esta deslegalizacion era contraria a la reserva de ley contenida en el articulo 103.3
de la Constitucion.

No obstante esta importante correccion efectuada por el Tribunal
Constitucional, la tendencia hacia la laboralizacion era palmaria en varios de los
preceptos de la Ley de Medidas, al menos en los puestos de menor cualificacion.
Ocurre, sin embargo, que el ambito docente es cualificado, lo que, en buena ldgica,
debia llevar aparejado un sistema de funcion publica; pero no todos los puestos son
igualmente cualificados, motivo por el cual la Disposicion Adicional Decimoquinta
de la citada Ley, fijé un criterio que puede ser considerado como excepcional, en el
sentido de que rompia con la tradicién anterior, y, por otro lado, no ha sido seguido
por normas posteriores. Decia aquella disposicion:

“Los puestos de trabajo docentes seran desempefiados por funcionarios de los cuerpos y
escalas docentes. No obstante, podran desempefarse por personal laboral los
puestos que en razén de su naturaleza no se correspondan con las titulaciones
académicas correspondientes”.

Se abria pues, una puerta para la laboralizacion de determinados puestos del
sector docente. Sin embargo, esta posibilidad no fue explotada en por la
Administracion General del Estado, aunque si por alguna Comunidad Auténoma,
gue ha permitido el ingreso de personal laboral al amparo de sus respectivas Leyes
de Funcién Publica Autonémica. A titulo de ejemplo, puede citarse la Ley de la
Generalitat de Catalufia, en su articulo 3, que posibilita la contratacion laboral fija en
este ambito, y otras muchas normas autonomicas, de aplicacion directa o supletoria
segun los casos a la funcion puablica docente no universitaria, que vienen a habilitar
competencialmente a las respectivas autoridades para dictar normas especificas de
adecuacion a las peculiaridades del personal docente.

Dejando atras los modelos previos a la Ley 1/1990, de Ordenacién General del
Sistema Educativo, este Ultima norma opta claramente por un modelo funcionarial
de los docentes de ensefianzas no universitarias, regulando una serie de Cuerpos,
algunos existentes desde antiguo y otros de nueva creacion, en los cuales deberia
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encuadrarse todo el personal docentes. Asi, la Disposicion Adicional Novena
establece que:

“Son bases del régimen estatutario de los funcionarios publicos docentes, ademas de las
recogidas en la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion
Publica, modificada por la Ley 23/1988, de 28 de julio, las reguladas por esta ley para el
ingreso, la movilidad entre los Cuerpos docentes y la adquisicion de la condicion de
catedratico, la reordenacién de cuerpos y escalas, y la provision de puestos mediante
concurso de traslados de &mbito nacional. El Gobierno desarrollara reglamentariamente
las bases reguladas por esta Ley en aquellos aspectos que sean necesarios para garantizar el
marco comun basico de la Funcion Publica docente”.

Dicha regulacién fue desarrollada por el Real Decreto 850/1993, de 4 de junio,
por el que se regula el ingreso y la adquisicién de especialidades en los cuerpos de
funcionarios docentes.

Asi pues, es claro el modelo por el que opta la LOGSE: funcion publica docente.
A este planteamiento de partida no es dbice, sino por el contrario, un argumento a
favor del modelo funcionarial, el hecho de que distintas leyes de presupuestos hayan
autorizado el nombramiento de profesores interinos, en el ambito de la docencia no
universitaria, que desempefien su funcidon con horarios de trabajo inferiores a los
establecidos con caracter general y, correlativamente, perciban una remuneracion
proporcionalmente inferior. Asi por ejemplo, la Disposicién Adicional Décimo Sexta

de la Ley 39/1992, de 29 de diciembre, por la que se aprueban los Presupuestos

Generales del Estado para 1993, que reserva la posibilidad de estos nombramientos a
tiempo parcial para los supuestos de dedicacion directa a grupos completos de
alumnos no sea superior a doce horas semanales.

En un sentido todavia més restringido la Ley de Presupuestos para el afio 2002,
viene a modificar la propia ley de medidas de Reforma de la Funcion Publica,
atribuyendo a las contratacion en tal régimen un caracter provisional y vicarial de la
cobertura de plazas por funcionarios publicos.

En cuanto a la Ley Organica de Calidad de la Educacién (LOCE), la formula es
la misma. En este sentido, la Disposicién Adicional Octava viene a sefalar,
reiterando, su precedente de la LOGSE que:

“Son bases del régimen estatutario de los funcionarios publicos docentes, ademas de las
recogidas en la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion
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Publica, modificada por la Ley 23/1988, de 28 de julio d, las reguladas por esta ley para el
ingreso, la movilidad entre los Cuerpos docentes y la adquisicion de la condicion de
catedratico, la reordenacién de cuerpos y escalas, y la provision de puestos mediante
concurso de traslados de &mbito nacional. EI Gobierno desarrollara reglamentariamente
las bases reguladas por esta Ley en aquellos aspectos que sean necesarios para garantizar el
marco comun basico de la Funcion Publica docente”.

Por su parte, el Real Decreto 334/2004, de 27 de febrero, por el que se aprueba
el Reglamento de ingreso, accesos y adquisicion de nuevas especialidades en los
cuerpos docentes que imparten las ensefianzas escolares del sistema educativo y en el
Cuerpo de Inspectores de Educacién, se determina que

“en la mejora de la calidad de la educacion, objetivo primordial de dicha ley (se refiere a la
LOCE), el profesorado desempefia un papel fundamental. Es la razén por la que debe
ponerse especial atencidon en los procesos de seleccién de quienes acceden a la funciéon
publica docente”.

Cabe retener, pues, dos ideas: de un lado, la transcendencia del papel del
profesorado y, por otro, y consecuentemente, la necesidad de atender a los mecanismo de
acceso a la funcion publica docente.

6. Régimen juridico de la Funcion Publica Docente.

Admitido que nos encontramos ante un régimen juridico funcionarial, que es
acorde con las méas modernas tendencias de Derecho Comparado, procede
estructurar el modo en que se encuentra concebido dentro del reparto competencial
establecido por la materia. Asi las cosas, a falta de un Estatuto de la Funcion Publica
Docente, el régimen juridico se encuentra concebido por normas de caracter general
estatales (de caracter basico conforme al articulo 149.1.18 de la Constitucion'?) y el
pertinente desarrollo autonémico, segun el esquema que se indica a continuacion.

' El articulo 149.1.18 de la Congtitucion atribuye a Estado competencia exclusiva sobre las
bases del régimen juridico de las Administraciones Plblicas y del Régimen estatuario de sus
funcionarios que, en todo caso, garantizaran a los administrados un tratamiento coman ante ellas.
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A) Normativa estatal.

Como es sobradamente conocido el concepto de lo basico es necesariamente
poliédrico y cambiante. El tema ha sido abordado en repetidas ocasiones pero en
sintesis, puede extraerse la conclusion, derivada literalmente de la STC 69/88, de 19
de abril de que

“la atribucidn al Estado de estas competencias (para definir el maraco basico) ... tiene por
objeto delimitar, con alcance general, el espacio constitucional y estatutario al que las
CC.AA deben circunscribirse cuando ejercitan en defensa de sus intereses peculiares, las
competencias propias que tengan en relaciéon con la materia que resulte delimitada por
dichas normas basicas”.

Asi pues, sin animo de agotar una materia que dista mucho de ser pacifica ni
doctrinal ni jurisprudencialmente, el concepto de basico significa que la atribucién de
las bases al Estado supone que las competencias legislativas autonomicas entran en
concurrencia con las que corresponden al Estado para definir el “marco basico dentro
del cual deben aquellas ejercitarse”. Las normas basicas delimitan el espacio normativo
al que las Comunidades Autonomas deben circunscribirse, detallando los contornos
esenciales de la institucion o figura normativa de que se trate y estableciendo un
“minimo comun denominador” que deben respetar todas las normas autonémicas.

En nuestro caso, por tanto, atribuir a una regulacion concreta el caracter de
basico supone establecer el régimen juridico esencial sobre el cual las CC.AA no
pueden alterar. Hecha esta afirmacion debe analizarse cuales son las bases del
régimen juridico de los funcionarios docentes en general incluidos, por tanto, los
interinos.

1) Ley 30/1984, de Medidas de Reforma para la Funcion Publica.

La dtada Ley establece el marco general de la Funciéon Publica. Algunos de sus
preceptos constituyen legislacion basica (vid. Art. 1.3 de la Ley). Sefialadamente, nos
interesan de esta norma dos preceptos genericos:

- En primer lugar, el articulo 1.2, que determina que en aplicacion de la Ley
podran dictarse normas especificas para adecuarla a las peculiaridades del
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personal docente. Esto supone la posibilidad de modular el régimen general
de la misma en relacién con dicho personal.

- Por otro lado, la propia Disposicion Adicional Adicional Decimoquinta
establece normas propias de la funcién publica docente, pero sin agotar la
habilitacion normativa establecida en el articulo 1.2.

Sentado lo anterior, interesa destacar especialmente dentro de la D.A. 15 de la
Ley su apartado 2. Que textualmente sefiala lo que sigue:

“El acceso a la funcién publica docente, excluido el personal regulado en la Ley de
Reforma Universitariay en la Ley de Fomento y Coordinacion General de la Investigaciéon
Cientifica y Técnica, la promocién profesional, la promocién interna y la
reordenacion de los Cuerpos y escalas se regulara por disposicidon con rango
de Ley, acorde con la estructura y necesidades del sistema educativo. Hasta al entrada en
vigor de la misma, cada uno de dichos Cuerpos y Escalas tendra asignado un nivel de
complemento de destino y les seran de aplicacion las normas contenidas en esta
disposicidn adicional, las que se dicten en aplicacién de lo dispuesto en el apartado 2 del
articulo 1 de esta Ley y demas disposiciones vigentes en las respectivas materias.”

Con lo cual, el precepto remite a un Estatuto propio de la Funcién Publica
Docente.

ii) El Estatuto de la Funcion Publica Docente no universitaria.

La remision de la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley 30/1984 se cubre
por la la Ley General de Ordenacién del Sisterma Educativo (LOGSE) y la Ley
Orgénica de Calidad de la Educacion (LOCE). Ambas normas regulan la materia que
nos ocupa, y a su vez determinan las bases del régimen estatutario de la funcion
publica docente, concretando el siguiente marco normativo:

1) Ley 30/1984, de Medidas para la reforma de la Funcién Publica.
2) Las establecidas en la LOGSE en las siguientes materias:

a) Laadquisicion de la condicion de catedratico.

b) La ordenacion de Cuerpos y Escalas.

c) La provisidn de puestos mediante concurso de traslados de ambito nacional
(desarrollada por la LOGSE y la Ley 24/1994 de 12 de julio por la que
establecen normas sobre concursos de provision de puestos de trabajo.)
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3) Las establecidas en la LOCE para:
a) Elingreso en la funcion publica docente.
b) La movilidad de los Cuerpos docentes.

Las normas reglamentarias de desarrollo de estas bases, constituidas hoy, en lo
esencial por el Real Decreto 334/2004, de 27 de febrero, por el que se aprueba el

Reglamento de ingreso, accesos y adquisicibn de nuevas especialidades en los
Cuerpos docentes que imparten las ensefianzas escolares del sistema educativo y en
el Cuerpo de Inspectores de Educacién y por el Real Decreto.

Junto a dichas normativa basica se encuentra la normativa autondmica, que
puede sintetizarse, por Comunidades, de la siguiente manera:

B) Normativa autondmica. Competencias autonOmicas y “simulacion” de la
figura del interino.

)] Mencidn a las competencias autonémicas.

La totalidad de las Comunidades Auténomas tienen atribuidas competencias en
materia de educacidn en sus respectivos estatutos, los cuales dejan a salvo la
legislacion estatal basica, y la alta inspeccion estatal.

Estas competencias determinaron las subsiguientes normas de traspaso de funciones
y servicios. Dependiendo de las fechas de las mismas, se puede observar un modelo inicial
de reconocimiento de competencias para las Comunidades Autdnomas que recibieron los
traspasos en la década de los 80, y otro modelo mas perfeccionado para las que lo
recibieron a finales de los 90. En cualquier caso, se trata de una simple mejora técnica que
no altera el fondo de la cuestién; asi, por ejemplo, en el caso de Andalucia, el Real Decreto
3936/1982 de traspasos establece que corresponde a la citada Comunidad, respecto del
personal transferido, los actos administrativos de personal que se deriven de la
relacion los funcionarios y la Comunidad Auténoma dentro de su ambito territorial
y entre ellos los relativos a

a) la convocatoria especifica y provision de vacantes en la Comunidad
Autdénoma,
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b) los nombramientos y ceses de los funcionarios para ocupar puestos de trabajo,
c) los nombramientos para proveer interinamente vacantes,
d) asi como la facultad de formalizar contratos de colaboracion temporal.

En cambio, si tomamos el ejemplo del Real Decreto 1982/1988, de 18 de
septiembre, sobre traspaso de funciones y servicios de la Administracién del Estado
en materia de ensefianza no universitaria a la Comunidad Autonoma de Aragodn,
observamos como atribuye a la Comunidad Auténoma:

a) la convocatoria para la provision de los puestos vacantes que determine la
citada Comunidad,

b) la elaboracién y aprobacion de las previsiones de necesidades de personal,

c) los nombramientos y ceses de los funcionarios para ocupar puestos de
trabajo,

d) los nombramientos para proveer interinamente vacantes,
e) asi como la facultad de formalizar contratos de colaboracion temporal.

Las diferencias son sb6lo de matiz, como puede apreciarse. Con la anterior
salvedad, se hace mencién de la norma estatutaria que atribuye competencias a la
Comunidad Auténoma y del Real Decreto original de traspaso de funciones y
servicios (sucesivamente ampliado en los casos de las Comunidades Autonomas que
recibieron sus transferencias en la década de los 80):

1) ANDALUCIA: 19 Real Decreto 3936/1982, de 29 de diciembre.

2) ARAGON: 36 Real Decreto 1982/1988, de 18 de septiembre

3) ILLES BALEARS: 15.1 Real Decreto 1876/1997.

4) CANARIAS. 34.A) Real Decreto 2091/1983, de 28 de julio.

5) CANTABRIA. 26.1 Real Decreto 2671/1998, de 11 de diciembre

6) CASTILLA-LA MANCHA: 37.1.Real Decreto 1844/1999, de 3 de diciembre.
7) CASTILLA Y LEON: 35 Real Decreto 1340/1999, de 31 de julio

8) CATALUNA: 15 Real Decreto 2809/1980, de 3 de octubre.
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9) EXTREMADURA. 12.1 Real Decreto 1801/1999, de 26 de noviembre

10) GALICIA. 31 Real Decreto 1763/1982, de 24 de julio.

11) COMUNIDAD DE MADRID. 29.1 Real Decreto 926/1999, de 28 de mayo.
12) REGION DE MURCIA. 16.1 Real Decreto 938/1999, de 4 de junio.

13) COMUNIDAD FORAL DE NAVARRA. articulos 44, apartados 11, 19, 20 y 47
Real Decreto 1070/1990, de 31 de agosto.

14) PAIS VASCO. 16 Real Decreto 2808/1980
15) PRINCIPADO DE ASTURIAS. 18.1 Real Decreto 2081/1999, de 30 de diciembre
16) LA RIOJA 12.1 Real Decreto 1826/1998, de 28 de agosto.

17) COMUNIDAD VALENCIANA.35 Real Decreto 2093/1983, de 28 de julio.

i) Falseamiento de la figura del interino.

A la luz de sus competencias en relacion con la convocatoria de plazas, cada
Comunidad Auténoma ha dictado sus propias normas en la materia creando, con
ello, una dispersion normativa que hace precisa la unificacion. No es cuestion ahora
de analizar las imaginativas soluciones planteadas por cada Comunidad Auténoma?'?,
basta con los efectos denunciados en el Informe del Defensor del Pueblo de 2003. La
clave de la cuestion se encuentra en que el instrumento manejado (el del “funcionario
interino”) no se adecua a la realidad del problema que se pretende atajar.
Simplificando la cuestion, lo cierto es que la Administracion Educativa precisa de un
porcentaje de personal interino docente superior al necesario en otros &mbitos del
personal funcionario, a fin de dotar las plazas que quedan vacantes. Es decir, esta es
una necesidad ordinaria, real.

Pues bien, de conformidad con el articulo 5 de la Ley de Funcionarios Civiles
del Estado el nombramiento de funcionarios interinos depende de “razones de

'2 Algunas veremos en @ apartado 3. A) de la Segunda parte de este Dictamen.
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justificada necesidad y urgencia”. Sin embargo, estas razones de justificada necesidad
y urgencia seran extraordinarias, cuando lo cierto es que en el ambito de la
Administraciéon Educativa la necesidad de cobertura de plazas temporales es
ordinaria. A falta de una solucion al problema que venga dado por la normativa
actualmente vigente, se fuerzan la situacion de hecho para encajar una figura (la del
funcionario interino) que esta pensada para otras cosas.

Conscientes las Comunidades Autonomas de que estan pervirtiendo la figura
del funcionario interino, han creado un sistema de Bolsas de Trabajo que pretende
dar una cierta “estabilidad laboral” alli donde la figura elegida (la del funcionario
interino) ha sido descrita por el Tribunal Supremo como inestable por naturaleza®.
Sin embargo, es posible que lo que las Comunidades Autbnomas precisen sea una
figura juridica ad hoc que resuelva el doble problema, aparente inconciliable, cual es:

a) de una parte, el interés de la Administracion en contar con un conjunto de
funcionarios que puedan cubrir los puestos de trabajo que quedan vacantes
con cada curso escolar.

b) de otra, el interés de estos funcionarios en lograr una “estabilidad en el
empleo”.

Creemos que resulta posible dar una solucion a este dilema, y en eso consiste el
analisis que estamos realizando. Ahora bien, pensamos que para evitar la dispersion
normativa del régimen estatuario de los funcionarios docentes se hace necesario
dictar una norma Unica que contenga el régimen bésico de tales funcionarios, tanto
de los de carrera como de los interinos y que es en esa norma donde deberian
introducirse las modificaciones que seguidamente se proponen.

Evidentemente, el modelo al que debe tenderse para la buUsqueda de una
solucion al elevado numero de interinos docentes es el de incorporarlos en
determinadas condiciones a la funcion publica. Las posibles respuestas globales a
esta cuestion pasan por tres puntos independientes entre si y, a la vez, compatibles:

13 Recuérdese la STS sentencia de 17 de mayo de 1996, a la que antes nos referimos, cuando
afirmatajantemente que: “la inestabilidad es condicion inherente a la interinidad”
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1. Establecer un sistema de consolidacion de empleo,
inaugurado en la Disposicion Transitoria Sexta de la Ley de
Medidas de 1984, ya utilizado en distintos sectores y sobre el
cual existe una rica jurisprudencia constitucional.

2. Crear una figura nueva que concilie la estabilidad laboral del
trabajador con las necesidades de la Administracién en orden
a la cobertura de vacantes. Ello es posible distinguiendo entre
estabilidad en la Funcion Publica y movilidad geografica,
segun explicamos mas adelante.

3. Finalmente, incorporar una via que, timidamente, parece
estar abriéndose camino y que denominamos el sistemma de
“doble acceso” a la Funcion Pudblica. Este sistema no es
invencion nuestra, sino que ya se encuentra plasmado en la
Ley 17/1999, de 18 de mayo, del Régimen del Personal de las
Fuerzas Armadas, y pensamos que es un buen medio para
ofrecer la tan deseada estabilidad compatibilizada con los
principios de mérito y capacidad.

Desde esta triple perspectiva se aborda la segunda parte de este Dictamen.
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SEGUNDA PARTE: PROPUESTAS DE SOLUCION.

Efectuado el diagnéstico de la situacion, las propuestas que se presentan y

razonan tienen una triple perspectiva:

a)

b)

A los efectos de paliar la alta situacion de interinidad actualmente existente, se
propone la realizacibn de un proceso de consolidaciéon en los términos que
luego se veran, razonando su constitucionalidad.

A los efectos de conciliar el interés de la Administracion en contar con un
conjunto de funcionarios que puedan ocupar plazas vacantes, a la par que el
interés de estos trabajadores en obtener una cierta estabilidad en el empleo, se
propone la creacion de una categoria que hemos Illamado “docente de
complemento”, caracterizado béasicamente por una estabilidad en el empleo

(limitada al ambito autonémico en que adquiere dicha categoria), pero no por
una estabilidad en el puesto de trabajo.

Finalmente, se propone que la categoria de “docente de complemento”
permita acceder por promocion interna a la de funcionario de carrera,
razonando la constitucionalidad de esta tercera medida a la luz del precedente
de nuestro ordenamiento juridico en que se inspira.

Comenzamos por la primera de las medidas propuestas, la de la consolidacion

en el empleo.

1. La configuracion de los procesos excepcionales de consolidacion de

empleo. Problematica especial en el ambito de la Educacion.

A)

Juridi

todas

Planteamiento.

Bajo la férmula de la denominada consolidacion de empleo, el Ordenamiento
co Administrativo ha incluido una pluralidad de situaciones, caracterizadas
ellas por un objetivo comun: otorgar permanencia en el empleo a distintos

grupos de personal al servicio de las Administraciones Publicas. Ahora bien, la

consolidacion puede alcanzarse desde distintos puntos de partida:

?? trabajador, sometido al Derecho laboral,
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?? la condicion de personal estatutario interino, como en el caso del
existente en las Instituciones Sanitarias de los Servicios de Salud del
Sistema Nacional de Salud,

?? o la situacidbn de los funcionarios interinos, caso en el que se
encuentran los docentes no universitarios.

Dentro del primero de los ambitos citados los procesos de consolidacion de
empleo son ciertamente frecuentes en la Administracion espafiola. Ya la Ley 30/1984,
de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica determinaba en su
Disposicion Transitoria Decimoquinta, la “funcionarizacion del personal laboral fijo”
detallando que:

“El personal laboral fijo que la entrada en vigor de la Ley 23/1988, de 28 de julio de hallare
prestando servicios en puestos de trabajo reservados a funcionarios en la Administracion
del Estado y sus Organismos Auténomos, asi como en las entidades gestoras y Servicios
Comunes de la Seguridad Social, o el que hubiese adquirido esta condicion en virtud de
pruebas selectivas convocadas antes de dicha fecha, siendo destinado con ocasion de su
ingreso a puestos reservados a funcionarios en el mencionado ambito, podra participar en
las pruebas de acceso a Cuerpos y Escalas a los que figuren adscritos los correspondientes
puestos, siempre que posea la titulacion necesaria y retina los restantes requisitos exigidos,
debiendo valorarse a estos efectos como mérito los servicios efectivos
prestados en su condicidn laboral, y las pruebas selectivas superadas para acceder a la
misma.”

La redaccion de esta Disposicion transitoria procede de la Ley 23/1988, excepto
el primer péarrafo que fue incorporado por el articulo 121 de la Ley 13/1996, de 30 de
diciembre de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social. Interesan del
apartado a nuestro juicio dos elementos basicos:

1. De un lado, la tendencia a la funcionarizacion del personal laboral existente
en los distintos departamentos ministeriales y sus organismos autébnomos.

2. De otro, la necesidad de tener en consideracion como mérito, los servicios
efectivos prestados a las Administraciones Publicas.

Al amparo del mencionado precepto se han efectuado numerosos procesos de
funcionarizacién y consolidacion de empleo.

En cuanto se refiere a los procesos de consolidacién de empleo de personal cuya
situacion de partida estaba basada en el sometimiento al derecho administrativo,
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ya sea como personal estatutario con sus propias normas, ya sea como funcionarios
interinos, existen también precedentes de interés.

Debe citarse, como precedente normativo de todas las situaciones que vamos a
analizar, la Disposicion Transitoria Sexta de la Ley 30/1984, de Medidas de Reforma
de la Funcion Publica, que en un marco concreto y limitado concretaba formulas para
proceder a la funcionarizacion de determinado personal. Efectivamente, comenzaba
por expresar el precepto citado la obligacién impuesta al Gobierno para realizar la
clasificacion de las funciones desempefiadas hasta ese momento por el personal
contratado administrativo por la Administracion, para a continuacion expresar lo
siguiente:

“Todo el personal que haya prestado servicios como contratado administrativo de
colaboracién temporal o como funcionario de empleo interino podré participar en las
pruebas de acceso para cubrir las plazas de nueva creacion.

En todo caso, estas convocatorias de acceso, deberan respetar los criterios de mérito y
capacidad, mediante las pruebas selectivas que reglamentariamente se determinen, en las
gue se valoraran los servicios efectivos prestados por ese personal”.

Esta prevision dio lugar a una multiplicidad de procedimientos sobre todo por la
creacion de nuevos cuerpos y plazas en las Comunidades Autonomas, dictandose
abundante jurisprudencia sobre los requisitos exigidos en cada caso, asi como, sobre
la aplicacion de los principios de mérito y capacidad, jurisprudencia que debemos
tener presente a los efectos que ahora nos ocupan. Citaremos seguidamente distintos
casos en los que se han producido los denominados procesos de consolidacion.

B) Procesos previstos en la Ley Organica 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma
Universitaria.

Interesa destacar del contenido de esta norma dos procesos diferenciados,
ambos con conexion con el supuesto que aqui se analiza y ambos aceptados por el
Tribunal Constitucional, como luego se vera:

1. De un lado, el proceso previsto en la Disposicion Transitoria novena establecia las
condiciones basicas para la realizacion de pruebas de idoneidad para el acceso a
las categorias de Profesor titular de Universidad y de Profesor titular de Escuela
Universitaria. Dicho procedimiento fue expresamente admitido por el Tribunal

40



ARINO Y ASOCIADOS

ABOGADOS

Constitucional en la trascendental sentencia de 26/1987, de 27 de febrero, en la
gue enjuiciaba otros aspectos de la misma norma -a los que seguidamente nos
referiremos- pero en la que, pudiendo hacerlo, no cuestiona la constitucionalidad
de los mecanismos y formulas para el acceso a que mas arriba se hizo alusion.

En segundo lugar, se estudiaba en la mencionada sentencia otro proceso de
consolidacion consistente en el acceso de los denominados profesores agregados
a la condicién de catedraticos. En relacion a este aspecto, la STC 26/1987 contiene
los siguientes fundamentos de derecho relevantes:

“Se tratara por todo ello -refundiendo los preceptos constitucionales cuya lesién se
invoca- de examinar si en el tratamiento dado a esta especifica provision de
plazas de Catedraticos universitarios reguladas por la transitoria primera
de la Ley 11/1983 se ha producido o no discriminacién en perjuicio de los
recurrentes. Al respecto debe ante todo partirse de la significacién de la propia Ley
Organica 11/1983, de Reforma Universitaria, que incorpora, como medida transitorias
de la propia reforma: A) la plena equiparacién de Profesores Agregados y Catedraticos
de Universidad; B) como consecuencia, la transformacion en plazas de catedraticos de
Universidad de las plazas de Profesores Agregados de Universidad que en el momento
de publicacion de la Ley se encuentren vacantes y no estén en tramites de oposicion o de
concurso para provision, asi como las que queden vacantes en el futuro, y C) la misma
transformacion para las plazas de Profesores Agregados de Universidad ocupadas en
propiedad en el momento de entrada en vigor de la Ley o sujetas a concurso-oposicion
de traslado convocados con anterioridad a dicha entrada en vigor, permaneciendo en
tales plazas sus titulares o quienes las obtengan por virtud de los expresados concurso-
oposicion o concurso de traslado, ya convocados.

Los recurrentes reconocen la fundamental del 23.2 queda identificada -como
especificacion del art. 14 C. E.- con la del principio mismo de igualdad. Se tratara por
todo ello -refundiendo los preceptos constitucionales cuya lesidn se invoca- de examinar
si en el tratamiento dado a esta especifica provision de plazas de Catedraticos
universitarios reguladas por la transitoria primera de la Ley 11/1983 se ha producido o
no discriminacion en perjuicio de los recurrentes. Al respecto debe ante todo partirse de
la significacion de la propia Ley Organica 11/1983, de Reforma Universitaria, que
incorpora, como medida transitorias de la propia reforma: A) la plena equiparacion de
Profesores Agregados y Catedraticos de Universidad; B) como consecuencia, la
transformacion en plazas de catedraticos de Universidad de las plazas de Profesores
Agregados de Universidad que en el momento de publicacién de la Ley se encuentren
vacantes y no estén en tramites de oposicion o de concurso para provision, asi como las
gue queden vacantes en el futuro, y C) la misma transformacién para las plazas de
Profesores Agregados de Universidad ocupadas en propiedad en el momento de entrada
en vigor de la Ley o sujetas a concurso-oposicién de traslado convocados con
anterioridad a dicha entrada en vigor, permaneciendo en tales plazas sus titulares o
quienes las obtengan por virtud de los expresados concurso-oposicion o concurso de
traslado, ya convocados.

Los recurrentes reconocen la justificacion material, desde el punto de vista de los
principios de mérito y capacidad, de la equiparacién, correspondiente sin duda a la
sustancial identidad de los requisitos hasta ahora exigidos para el acceso a los Cuerpos
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de Catedréaticos y de Profesores Agregados. Siendo correlato de esa equiparacion,
ninguna objecion parece oponerse tampoco frente a la transformacion de plazas descrita
bajo la anterior letra B). En cuanto a la transformacién de la letra C), que resultaria asi
la cuestionada por los actores, su justificacion, frente a la discriminacion que se
le imputa, obliga a sefialar:

1.2 Que se trata de una determinacion normativa congruente con las medidas
anteriores, puesto que, reconocida la justificacion de la plena
equiparacion entre Catedraticos y Agregados, dificilmente puede
reputarse exigencia constitucional el sometimiento a nuevas pruebas, que lo
serian no para el acceso a una nueva plaza, sino para mantenerse en la que ya se
ocupaba -0 a la que se haya accedido en virtud de concurso-oposicién o concurso
de traslado convocados-, con anterioridad a la vigencia de la Ley 11/1983, bien
que, a partir de ahora Catedratico, categoria en la que se engloba a los hasta el
momento Profesores Agregados;

2.° Que la medida responde a su significado transitorio: tratandose de
plazas ya ocupadas, el sometimiento de las mismas -se insiste no para su nueva
provision, sino para que sus titulares las mantengan en la nueva condicién de
Catedraticos a que con caracter general han resultado equiparados los
Profesores Agregados- a nuevos concursos con arreglo a cualquiera de las
distintas variantes postuladas por los actores (hoja 23 vuelta de sus alegaciones),
no sélo no vendria exigido por los principios constitucionales de mérito y
capacidad, sino que obstaculizaria considerablemente la efectiva implantacion
de la reforma universitaria, sometiendo a un elevado nimero de plazas a un
innecesario proceso de concursos y traslados; la situacion de precariedad o
interinidad a que todo ello conduciria aparece asi como razdn objetiva y
suficiente del precepto legal;

3.2 Que, en atencion a ese caracter transitorio de la norma legal discutida, se ha
de concluir la imposibilidad de configurar como tertium comparationis: i) ni el
régimen normativo, toda vez que la modificacidn de dicha legislacion anterior
(en el sentido de equiparar Catedraticos y Agregados, poniendo fin a su
distincion), existente para los traslados y promocién de Agregados a plazas de
Catedraticos en la legislacion anterior es precisamente h que determina la
necesidad de la medida transitoria; ii) ni tampoco la situacién de hecho en que,
tras la reforma, se sitla a los Catedraticos de Universidad, ya que la
modificacion introducida por la nueva legislacion -conversion de las plazas que
ocupaban como Agregados en plazas de Catedraticos- se produce Unicamente en
relacién a las plazas ocupadas por Agregados y no en las de Catedraticos, las
cuales, lI6gicamente, permanecen inalteradas;

4.° Que, por ultimo, dado el especifico significado de la medida
transitoria impugnada, la misma se agota en el tiempo y, justificada
para posibilitar la implantacion de la reforma -el mantenimiento de sus
propias plazas por los Agregados a partir de ahora Catedraticos-, no se proyecta
como regla de vigencia futura ni supone, por tanto, que para las catedras
vacantes, existentes o que en el futuro se produzcan (nam. 1 de la transitoria
séptima), rijan criterios distintos de los generales contemplados en el titulo V de
la propia Ley Organica 11/1983y, en particular, en su articulo 38;

Ha de concluirse, en consecuencia, que atendida su justificacion, objetiva y razonable,
como medida especifica y de alcance transitorio, precisa para la efectiva implantacion de
la reforma universitaria en punto a la integracion de Catedraticos y Agregados de
Universidad, nos encontramos en una hipotesis semejante a la contemplada por el
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fundamento juridico 6.© de la STC 121/1983, de 15 de diciembre[...]. La significacion
transitoria de la medida no s6lo configura su justificacion, sino que impide tomar como
pardmetros de comparacion actuaciones de hecho anteriores a la modificacion legislativa
producida, 0 menos aun, alternativas de lege ferenda que, en definitiva, desbordarian el
ambito del control constitucional de la discriminacion para transformarse en
valoraciones sobre la propia modificacidén legal sustantiva que hace necesaria la regla
transitoria: aqui la equiparacién de Catedraticos y Profesores Agregados de Universidad.”

Los aspectos que nos interesa destacar de la sentencia del Tribunal
Constitucional que analizé el sistema previsto en la mencionada Ley de Reforma
Universitaria son basicamente tres:

1. Absoluta conformidad con la Constitucion del proceso de consolidacién de
empleo, aun cambiando de categoria profesional y de Cuerpo, pues se pasa de
agregado a catedratico.

2. La ratio decidendi de la sentencia, el fundamento de la admisibilidad del acceso
de agregado a catedratico no es la previa condicion de funcionarios de que
gozaban los profesores agregados, -lo que, por cierto, les diferenciaba de los
interinos no universitarios -, sino la evitacion de “la situacion de precariedad o

interinidad” que se produciria si las plazas que tras la LRU debian ser reservadas
a catedraticos pero estan ocupadas por agregados fueran sometidas a nuevos
concursos. Evitar una situacion de interinidad justifica todo el sistema de
transformacion operado por la Ley en este punto.

3. Por ultimo, destaca también la naturaleza temporal o provisoria de las medidas
previstas en la citada LRU, que se agotan en § mismas, de forma que para que se
justifique un proceso de la indole del que se contempla en la citada norma, es
necesaria la adecuacion entre los fines previstos y las medidas implementadas.

C) La Ley 1/1993, de 6 de abril, de Ordenacién del Sistema Sanitario de Castilla
Ledn.

La Disposicion Transitoria Cuarta de la citada norma autondémica fijé lo
siguiente:

“1. Con caracter excepcional, transitorio y por una sola vez, el acceso a la condicién de
funcionario de las distintas Escalas Sanitarias de los Cuerpos a que se refiere el articulo
20.3 de la Ley de la Funcion Publica de Castilla y Ledn se efectuard mediante el
procedimiento de concurso, el cual consistira, de una parte, en la calificacion de los méritos
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aducidos y acreditados por los aspirantes conforme al baremo que se contiene en el
apartado 4 de esta Disposicidén, y de otra en la realizacion de un Trabajo-Memoria
mediante la cual se valorardn los conocimientos sobre los contenidos propios de las
funciones a desempefar y el dominio sobre los aspectos practicos y organizativos de las
mismas. La puntuacion de dicho Trabajo-Memoria no podré exceder de un 25% de la
puntuacion maxima total del concurso.

2. La Junta de Castilla y Ledn, a través de la Consejeria de Presidencia y Administracion
Territorial, realizara las convocatorias correspondientes conforme a las distintas
titulaciones, especialidades u otros requisitos exigibles para el desempefio de las funciones
propias de las mismas, no pudiendo ofertarse en cada proceso selectivo mas que el niimero
total de plazas no cubiertas por funcionarios al dia de la fecha de entrada en vigor de la
presente Ley.

3. Asimismo, tras la entrada en vigor de esta Ley, el personal que supere el proceso
selectivo sefialado en los apartados anteriores accedera a la condicién de funcionario en
situacién de destino provisional con obligacién de concursar en los procesos de provision
de puestos de trabajo que a tal efecto se convoquen. En el supuesto de que la Resolucién de
los Concursos a que se refiere el apartado 1 de esta Disposicién fuera anterior o simultanea
a las correspondientes convocatorias de concurso de traslados para personal funcionario de
carrera que necesariamente deberan producirse tras la entrada en vigor de esta Ley, el
personal de nuevo ingreso debera participar forzosamente en aquéllas, en cuya Resolucion
tendra preferencia absoluta el personal funcionario de carrera en activo a la entrada en
vigor de esta Ley.

4. La calificacidon de los méritos se realizara de acuerdo con el siguiente baremo:

a) Tiempo de servicios prestados para la Administracién de Castilla y Ledn por
personal que a la entrada en vigor de esta Ley se encuentre en activo y con mas de
un afo ininterrumpido de antigliedad. La puntuacion por este apartado no podra
exceder de un 40% de la puntuacion maxima total del concurso a razén de 0,30
puntos por mes.

b) Tiempo de servicios prestados en cualquier Administracion Publica, en el territorio
de la Comunidad de Castilla y Ledn. La puntuacién por este apartado no podra
exceder de un 15% de la puntuacion méaxima total del concurso a razén de 0,10
puntos por mes.

c) Tiempo de servicios prestados en otras Administraciones publicas en el resto del
territorio nacional. La puntuacion por este apartado no podra exceder de un 10% de
la puntuacion maxima total del concurso a razén de 0,05 puntos por mes.

d) Expediente académico y titulo de especialista. La puntuacién por este apartado no
podra exceder de un 10% de la puntuacién méaxima total del concurso.

El tiempo de servicios expresado en los apartados anteriores se computara siempre y
cuando las funciones desempefiadas sean equivalentes a las de la Escala a que se aspira
acceder y se correspondan con titulacién y, en su caso, especialidad idénticas a las exigidas
por la Administracion de Castillay Ledn.

4. Ningun periodo de tiempo podra ser computado més de una vez aun cuando durante el
mismo el interesado hubiera prestado servicios simultaneos en una o mas esferas de la
misma Administracién o en Administraciones Publicas diferentes.”
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Asi pues, se viene a establecer un proceso por una sola vez, de acceso a la

condicion de funcionario, basado en el siguiente sistema:

1)

2)

3)

El

a)

b)

El

procedimiento es el de concurso, el cual consiste en dos pruebas:

La calificacion de los méritos aducidos y acreditados por los aspirantes
conforme a un baremo.

Realizacibn de un Trabajo-Memoria mediante la cual se valoraran los
conocimientos sobre los contenidos propios de las funciones a desempefnar y
los aspectos practicos y organizativos de las mismas. La puntuacion de dicho
Trabajo-Memoria no podra exceder de wn 25% de la puntuacion maxima total
del concurso.

procedimiento es por una sola vez y a él pueden presentarse tanto funcionarios

interinos, como libres.

Por ultimo, y en cuanto ahora nos afecta, este procedimiento valora el tiempo de

Se

rvicios prestados en las Administraciones, que se pondera hasta un cuarenta

por ciento de la puntuacion total del concurso.

Pues, bien dicho procedimiento fue llevado hasta el Tribunal Constitucional ,

qguien tuvo ocasion de pronunciarse sobre la conformidad del mismo a la Carta
Magna en su sentencia de 11 de febrero de 1999 de la siguiente forma:

“El problema que se nos plantea ha dado lugar a una serie de Sentencias cuya doctrina
hemos sistematizado y confirmado recientemente en la STC 16/1998. Recorddbamos
entonces [fundamento juridico 5° A)], con palabras de la STC 27/1991, que estos
sistemas de acceso «han de considerarse como un procedimiento proscrito
por el art. 23.2 CE, si bien no cabe excluir que, en determinados casos
excepcionales, la diferencia de trato establecida en la ley en favor de unosy en
perjuicio de otros pueda considerarse como razonable, proporcionada y no
arbitraria a los efectos de la desigualdad de trato que establece, siempre que
dicha diferenciacion se demuestre como un medio excepcional para resolver
una situacion también excepcional, expresamente prevista en una norma con
rango de ley y con el objeto de alcanzar una finalidad constitucionalmente
legitima, entre las que se integra también la propia eficacia de la
Administracion». En particular, hemos entendido en esa misma Sentencia
que estos sistemas no son contrarios al art. 23.2 de la Constitucién si las
normas que los establecen «contemplan medidas de caracter transitorio y
excepcional para resolver una situaciéon singular y derivada de un proceso
unico e irrepetible de creacidon de una nueva forma de organizacién de las
Administraciones Publicas a nivel autondmico que dio lugar a la necesidad de
adscribir de forma inmediata a personal en régimen de Derecho
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Administrativo cuando ni existian plantillas de funcionarios ni habia tiempo
para poder acudir a las formas normales de ingreso en la Administracion
Publica como funcionario de carrera».

Sin embargo, es también doctrina reiterada (SSTC 27/1991y 60/1994) gque esta solucién no
es generalizable ni puede extenderse a otros supuestos, insistiéndose siempre en el caracter
excepcional de este singular sistema de acceso. Entre las condiciones que han de darse para
gue no quepa apreciar infraccidén alguna del art. 23.2 de la Constitucion hemos sefalado las
siguientes: primera, y segun se ha dicho, que se trate de una situacion excepcional;
segunda, que solo se acuda a este tipo de procedimientos por una sola vez, pues de otro
modo se perderia su condicion de remedio excepcional para una situacion igualmente
excepcional; y, tercero, que dicha posibilidad esté prevista en una norma con rango legal.

4. Dicho esto, hay que subrayar que en el presente caso no nos encontramos propiamente
ante un proceso de seleccidn restringido, pues no se impide el acceso al concurso a quienes
no ocupen interinamente las plazas ofertadas. Ciertamente, el sistema de valoracion de
méritos cuestionado prima de manera muy notable los servicios prestados en la
Administracién sanitaria de la Comunidad Auténoma frente a los que lo hayan sido en
otras Administraciones o en otras partes del territorio nacional. La excepcionalidad de la
soluciéon adoptada es, por tanto, menor que en aquellos supuestos en los que sencillamente
se excluye del proceso selectivo a quienes no tengan una previa relacién de servicio con la
Administracién convocante. De otro lado, a través de esta convocatoria pretende resolverse
una situacion singular que tiene su origen en la puesta en planta de la Administracion
sanitaria de Castilla y Ledn, de manera que, como en el supuesto planteado en la STC
16/1998, concurriria el primero de los requisitos antes sefalados.

La Sala proponente pone en cuestién, sin embargo, tanto la razonabilidad del trato de favor
dispensado a los interinos como la necesidad misma de dispensarles ese trato. En cuanto a
lo primero, es de sefialar, de un lado, que no se excluye de entrada la participacion en el
proceso selectivo de quienes no sean interinos. De otro lado, el trato de favor dispensado a
los interinos si bien genera importantes diferencias, éstas no son desproporcionadas,
teniendo en cuenta que lo pretendido es, precisamente, primar los servicios prestados en la
Administracion autonémica habida cuenta de la necesidad de resolver la situacién
excepcional generada por la creacién de una Administracion sanitaria propia.

Esta situacion excepcional, sin embargo, es cuestionada con el argumento de que la Ley
1/1993 no tiene por objeto principal y directo la ordenacién de los derechos y deberes de
los funcionarios sanitarios al servicio de la Comunidad Autéonoma. Tal apreciacion no
puede ser compartida; se opone a ello el hecho de que, como veremos a continuacion, la
Administracién sanitaria de Castillay Ledn ha funcionado hasta la Ley 1/1993, en lo que al
régimen de sus funcionarios se refiere, en una situacion de clara provisionalidad; ademas,
es objeto declarado de la propia Ley 1/1993 la regulacién general de las actividades
sanitarias en la Comunidad Auténoma, la constitucién del Sistema de Salud de Castilla y
Ledn y la creacion de una Gerencia Regional de Salud. Todo ello implica, obviamente, una
ordenacion del régimen de acceso de los servidores de la Administracién sanitaria, que se
instrumenta mediante el proceso impugnado.

5. Queda por ver, sin embargo, si la convocatoria de un proceso selectivo como el
cuestionado es también excepcional en el tiempo, pues, como acabamos de recordar, este
Tribunal s6lo admite la constitucionalidad de procesos selectivos que primen con esta
intensidad la condicién de interino cuando se verifican «por una sola vez» (SSTC 27/1991,
151/1992,185/1994 y 16/1998).

No es ésta la primera ocasién en que la Junta de Castilla y Ledn trata de resolver la
situacion excepcional representada por la creacién de su Administracién sanitaria. Asi, por
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Orden de la Consejeria de Presidencia y Administracion Territorial de 21 de julio de 1989
se convocaron pruebas selectivas para el acceso a la funcidn publica en el &mbito sanitario.
En dicha Orden, sin embargo, se primaba hasta tal punto la condicion de interino que fue
declarada nula por Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Ledon (Valladolid) de 22 de abril de 1991. Con
posterioridad a esa Orden, las disposiciones transitorias segunda y cuarta del Decreto
Legislativo de Castilla y Ledn 1/1990, de 25 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Funcién Publica de la
Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn, contemplaban también la situacion del personal
interino o contratado estableciendo la posibilidad de que pudiera acceder a la condicion de
funcionario por medio de concurso-oposicion libre, especificAndose que «en la fase de
concurso Unicamente se tendran en cuenta como mérito los servicios prestados a la
Administracion autonémica y preautondémica, asi como a la Administracion del Estado, en
el caso del personal transferido» (disp. transit. cuarta.3).

Por consiguiente la convocatoria del proceso selectivo que ha dado lugar al procedimiento
del que trae causa la presente cuestidn de inconstitucionalidad, es la primera que se realiza
tras la entrada en vigor del texto refundido de la Ley de la Funcion Pablica de Castilla 'y
Ledny después de la anulacion de la convocatoria llevada a cabo por la Orden de 1989. Por
tanto, aunque no se trata del primer intento para resolver la situacién excepcional de los
interinos, si es el Unico que, hasta el momento, no ha sido declarado contrario a Derecho. A
los efectos que aqui importan, y a diferencia de lo que sucedid en el caso resuelto por la
STC 16/1998, la convocatoria impugnada satisface, por tanto el segundo de los requisitos
establecidos por nuestra jurisprudencia: que se acuda a este tipo de procedimientos por
una sola vez. Finalmente, se cumple también con la tercera de las condiciones expuestas,
pues el procedimiento en cuestion aparece previsto y regulado en una norma con rango de

ley.

En definitiva, la Administracion sanitaria de Castilla y Ledn ha contado hasta el momento
con un personal interino cuya estabilizacién funcionarial podria haberle inclinado a la
convocatoria de un concurso restringido. Sin embargo, ha querido conseguir esa
estabilizacion con un sistema de seleccién en el que, aun primandose la condicion de
interino, no se hiciera imposible el acceso de profesionales que hubieran prestado servicios
en otras Administraciones, por lo que se dan las condiciones que, seglin nuestra ya citada
doctrina (especialmente, STC 185/1994), derivan del art. 23.2 de la Constitucién.”

Asi pues, las lineas maestras de la doctrina expuesta por el Tribunal
Constitucional en la citada sentencia son las siguientes:

1. En primer lugar, con caracter general, estan proscritas por el articulo 23.2 de la
Constitucion las pruebas restringidas para el acceso a la funcion publica.

2. No son pruebas restringidas, sino que deben considerarse libres, aquellas en las

que no se impide acceder a quienes no sean funcionarios interinos, aun cuando la

baremacién de méritos beneficie a quienes han prestado servicios previos a la
Administracion ofertante. En este sentido, ya la sentencia 16/1998, citada en la que
comentamos, detallaba expresamente que “la especifica alusion a los servicios
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prestados” como interinos hacen pensar que la norma esta contemplando una
convocatoria libre, no restringida, ‘“pues estos méritos adquieren relevancia sobre todo
respecto de aquellos que no se encuentran en esta situacion”.

3. Aun cuando estamos ante pruebas que deben reputarse a todas luces como
restringidas, como sucede cuando se impide que participen personas que no son
funcionarios interinos, existen circunstancias en las que es posible acudir a dicho
procedimiento con caracter excepcional y por una sola vez, de forma que la
diferencia de trato establecida en la ley en favor de unos y en perjuicio de otros
pueda considerarse como razonable, proporcionada y no arbitraria a los efectos
de la desigualdad de trato que establece, siempre que dicha diferenciacion se
demuestre como un medio excepcional para resolver una situacion también
excepcional, expresamente prevista en una norma con rango de ley y con el
objeto de alcanzar una finalidad constitucionalmente legitima, entre las que se
integra también la propia eficacia de la Administracion. En este caso, los
requisitos que deben cumplir dichas pruebas restringidas son los siguientes:

a) Que se trate de una situacién excepcional;

b) Que solo se acuda a este tipo de procedimientos por una sola vez, pues de
otro modo se perderia su condiciébn de remedio excepcional para una
situacion igualmente excepcional; y

c) Que dicha posibilidad esté prevista en una norma con rango legal.

Esta doctrina es mantenida por el Tribunal Constitucional en la actualidad; a
titulo de ejemplo la dltima sentencia es muy reciente: STC de 11 de marzo de 2004,
luego la veremos en detalle.

Desde el punto de vista normativo merece la pena destacar que sobre esta
problemética se ha pronunciado el articulo 39 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre
de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social en los siguientes términos:

“la convocatoria de procesos selectivos para la sustitucion de empleo interino
y consolidacién de empleo temporal estructural y permanente se efectuara de
acuerdo con los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad, y
mediante los sistemas selectivos de oposicién, concurso O CcONCurso-
oposicidén. En este ultimo caso, en la fase de concurso podran valorarse, entre
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otros méritos, la experiencia en los puestos de trabajo objeto de la
convocatoria”

Por tanto, a la existencia de una doctrina constitucional consolidada, debemos
afadir la existencia de prevision legal al respecto.

D) La Ley 16/2001, de 21 de noviembre, por la que se establece un proceso
extraordinario de consolidacién y provision de plazas de personal estatutario
sanitario.

Estamos, sin lugar a dudas, ante el antecedente mas préximo en relacion con las
posibles soluciones a las altas tasas de interinidad existentes en un colectivo
concreto'*. No obstante, adelantamos ya que entre el caso del Personal Estatutario del
Sisterma Nacional de Salud y los Profesores existen notables diferencias. Para
empezar, existe una diferencia de naturaleza juridica (el personal sanitario no es
personal funcionario, sino estatutario). Pero, sobre todo, existe una diferencia de base;
en el caso del personal estatutario sanitario, se producia una situacion caracterizada
por mas de 10 afios sin convocatorias concluidast® para acceder a la condicion de
estatutario fijo; en tales circunstancias, el sisterna necesariamente habia tenido que
recurrir a la contratacion de personal interino para subsistir. Llegé un punto en que
la situacion se hizo totalmente insostenible y asi, la presion social unida a un acuerdo
entre todos los sectores implicados (asociaciones, sindicatos, Administracion y
partidos politicos*) culminé en el proceso excepcional de la citada Ley.

Con todo, aunque la situacion es diferente, hemos de decir que si que podemos
aplicar algunos aspectos de interés que luego se comentaran.

14 Se trata de un texto sobradamente conocido por este despacho, dado que asumimos la defensa
de la Asociacion Nacionad de Facultativos Especidistas Interinos (ANFEI), principa colectivo
interesado en adcanzar una solucion a la altisima tasa de interinidad que la citada Ley pretendia atgjar.

> Primero fue por ausencia de mnvocatorias. Luego por anulacion ante los Tribunaes de las
realizadas.

® Se desmarcaron Unicamente alguna Asociacion que defendia intereses contrarios, y
determinados Sindicatos que pretendieron hacer de la cuestion un “cabalo de batalla’ a destiempo, lo
gue solo ocasiond su descrédito.
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E) El sistema de consolidacion previsto por el Real Decreto 414/1997.

)] Prevision de un sistema de consolidacién (articulo 7.2 del Real Decreto
414/1997)

Los procesos de consolidacion mencionados en los apartados anteriores han
sido de caracter excepcional, establecidos por Ley, bajo el criterio de “por una soéla
vez”, y atendiendo a situaciones excepcionales.

En el caso de los docentes interinos no universitarios, se ha producido una
“adulteracion” del sistema de contratacion eventual (posiblemente justificada en
necesidades reales y en la falta de instrumentos para atajar tales necesidades) que ha
dado lugar al exceso de personal interino en el que nos encontramos. Ahora bien,
para solucionar este problema (simplemente, el exceso de personal interino) no es
necesario una Ley, basta con una simple norma reglamentaria tal y como se hizo en
el precedente méas inmediato: el Real Decreto 414/1997.

El Real Decreto citado supuso un intento de “solucion global” al hilo de la
aprobacion de la oferta de empleo publico para 1997, norma que pretendia poner
freno a la alta tasa de interinidad entonces existente (situacion asimilable a la que

ahora analizamos). El articulo 7 de dicho Real Decreto comenzaba pretendiendo un
freno a la contratacion de personal temporal (si bien preveia la especialidad del
personal docente!’). Su nimero 1 decia asi:

“Articulo 7. Personal de caracter temporal
1. Durante 1997 no se procedera a la contratacién de nuevo personal temporal ni al

nombramiento de funcionarios interinos, salvo en casos excepcionales y para cubrir
necesidades urgentes e inaplazables, con autorizacién conjunta de los Ministerios de

" Bl articulo 8 decia:

“Articulo 8. Personal docente

En atencion a las necesidades de personal docente, derivadas de las exigencias de desarrollo de la Ley
Organica General del Sistema Educativo (LOGSE), se autoriza al Ministerio de Educacién y Cultura la
convocatoria de pruebas selectivas para ingreso en el Cuerpo de Maestros hasta un maximo de 2.000
plazas en el afio 1997, cubiertas actualmente por personal interino.”
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Administraciones Publicas y de Economia y Hacienda y en el marco de los criterios
establecidos en politica de personal.

Podrdn nombrarse funcionarios interinos docentes y de personal de administracién y
servicios destinados en centros docentes publicos, siempre con la autorizacién conjunta de
los Ministerios de Administraciones Publicas y de Economia y Hacienda.

Los contratos para cubrir necesidades estacionales finalizardn automaticamente al vencer
su plazo temporal.”

Pero todo ello se combinaba mediante la cobertura juridica a procesos de
consolidacion de empleo temporal. Asi rezaba el articulo 7.2 y 3:

“2. Los procesos de consolidacion de empleo temporal, de naturaleza estructural
y permanente, podran llevarse a cabo, tanto en el marco de los correspondientes planes
de empleo como a través de convocatorias al efecto, exigiendo en este ultimo caso la
autorizacion del Ministerio de Administraciones Publicas, previo informe favorable del
Ministerio de Economia y Hacienda, excepto en los procesos de consolidacién previstos
expresamente en el presente Real Decreto.

Los procesos selectivos a que se refiere el parrafo anterior respetaran en todo caso los
principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad, y su iniciativa correspondera a los
Departamentos u organismos a los que afecten. EI conjunto de procesos de
consolidaciéon de empleo que se inicien en 1997 supondran como maximo el 25
por 100 de los puestos o plazas en cOmputo global, que estando
presupuestariamente dotados o incluidos en las relaciones de puestos de
trabajo, catadlogos o plantillas aprobadas, se encuentren desempefiados
interina o temporalmente.

3. Las relaciones de empleo de quienes desempefian con caracter temporal las plazas que
hayan de convertirse en fijas en el marco de un proceso de consolidacion, se prolongaran
hasta que finalicen los procesos selectivos correspondientes a la convocatoria de las plazas
de caracter fijo. Para ello se podra transformar la relacién de empleo inicial en otra de
naturaleza interina, en los términos previstos en el Real Decreto 2546/1994, de 29 de
diciembre, 0 en la normativa de funcién publica.”

Al amparo del articulo 7.2, se procedid a la convocatoria de procesos de
consolidacion  diversos, procesos que han sido estudiados por el Tribunal
Constitucional en la reciente STC 107/2003, de la que ha sido ponente la
recientemente nombrada Presidente del Tribunal Constitucional, Excma. Maria
Emilia Casas Baamonde.

i) La STC 107/2003.

El caso analizado por esta sentencia se refiere, precisamente, a un
procedimiento de consolidacion de empleo al amparo del Real Decreto 414/1997.

o1



ARINO Y ASOCIADOS

ABOGADOS

Concretamente, se trataba de un procedimiento por el que se convocaron pruebas
selectivas para cubrir 1.077 plazas del cuerpo auxiliar de la Administracion de la
Seguridad Social, en el marco del proceso de consolidacion de empleo temporal,
mediante el sistema de concurso-oposicion y distribuidas entre las cincuenta y dos
provinciasté.

La cuestion de fondo planteada en el Recurso Contencioso-Administrativo
inicial -y reproducida ante el Tribunal Constitucional- consistia en determinar si si
resultan lesivas del art. 23.2 las bases de la convocatoria en cuanto que:

1. establecian una distribucion provincial de las plazas convocadas y

2. valoraban como mérito el haber prestado servicios como funcionario
interino o laboral eventual en la Administracion de la Seguridad Social,

3. asi como la aplicacion de las bases referidas a la fase de oposicion, en
referencia a la decisién del Tribunal coordinador de las pruebas selectivas de
situar en 22 respuestas acertadas la puntuacion exigible para aprobar el
primer ejercicio de la oposicion.

Como es sobradamente conocido, el articulo 23.2 de la Constitucion determina
la traslacion del principio de igualdad en el &mbito del acceso a la Funcion Publica.
Su contenido es el siguiente:

“2.- Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y
cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes”

Desde esta perspectiva, el Tribunal Constitucional comienza recordando que
dicho precepto:

“[...] no confiere derecho alguno a desempefiar funciones determinadas, ni siquiera el
derecho a proponerse como candidato a las mismas, sino que garantiza a los
ciudadanos una situacion juridica de igualdad en el acceso a las funciones
publicas, con la consiguiente imposibilidad de establecer requisitos para
acceder alas mismas que tengan caracter discriminatorio, y otorga un derecho de
caracter puramente reaccional para impugnar ante la justicia ordinaria, y, en ultimo

'® Orden del Ministro de Trabagjo y Asuntos Sociales de 10 de diciembre de 1997 (publicada en
el "Boletin Oficial del Estado” de 23 de diciembre de 1997).
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extremo, ante este Tribunal Constitucional toda norma o aplicacion concreta de una norma
gue quiebre la igualdad (SSTC 50/1986, de 23 de abril, FJ 4 ; 148/1986, de 25 de
noviembre, FJ 9; 193/1987, de 9 de diciembre, FJ 5; 200/1991, de 13 de mayo, FJ 2;
293/1993, de 18 de octubre, FJ 4; 353/1993, de 29 de noviembre, FJ 6; 73/1998, de 31 de
marzo, FJ 3; 99/1999, de 31 de mayo, FJ 4; 138/2000, de 29 de mayo, FJ 6; y 166/2001, de
16 de julio, FJ 2, por todas).

[...] el derecho fundamental a acceder en condiciones de igualdad a las funciones publicas
con los requisitos sefialados en las leyes tiene un contenido material que se traduce en
determinados condicionamientos del proceso selectivo; de manera especialmente
relevante, que las condiciones y requisitos exigidos sean referibles a los principios de
mérito y capacidad. De este modo, se produce una interseccion, en este momento, del
contenido del art. 23.2 CE con el del art. 103.3 CE, que impone la obligacion de no
exigir para el acceso a la funcién publica requisito o condicién alguna que no
sea referible a los indicados conceptos de mérito y capacidad, de manera que
pudieran considerarse también vulneradores del principio de igualdad todos
aquellos que, sin esa referencia, establezcan una diferencia entre los
aspirantes. A partir de aqui se ha proclamado reiteradamente el derecho fundamental a
concurrir de acuerdo con unas bases adecuadas a los principios de mérito y capacidad, que
deben inspirar el sistema de acceso y al margen de los cuales no es legitimo exigir requisito
o condicidn alguna para dicho acceso (por todas, SSTC 73/1998, de 31 de marzo, FJ 3.b;
99/1999, de 31 de mayo, FJ 4;y 138/2000, de 29 de mayo, FJ 6.b).”

Dicho lo anterior, que es doctrina conocida, comienza la Sala a analizar la
concreta cuestion de la valoracion del tiempo de servicios como mérito evaluable. Y,
en este sentido, recuerda la consolidada doctrina del Tribunal Constitucional, segun
la cual:

“Esta conexién entre acceso en condiciones de igualdad, por un lado, y el acceso de acuerdo
con los principios de mérito y capacidad, por otro, nos ha llevado también a controlar, para
evitar una "diferencia de trato irracional o arbitraria entre los concursantes"” (STC 60/1994,
de 28 de febrero, FJ 4), la valoracién dada a algun mérito en concreto, cual es,
particularmente y a los efectos que interesan en el presente caso, el relativoa la toma en
consideracioén de la previa prestacion de servicios a la Administraciéon. Esta
altima circunstancia, en efecto, si bien se ha reconocido que puede ser
tomada en consideracion para evaluar la "aptitud o capacidad" (SSTC 67/1989,
de 18 de abril, FJ 3,y 185/1994, de 20 de junio, FJ 6.b) del aspirante, ni puede llegar
a convertirse en un requisito que excluya la posibilidad de concurrencia de
terceros, ni tener una dimensién cuantitativa que rebase el "limite de lo
tolerable™ (SSTC 67/1989, de 18 de abril, FJ 4, 185/1994, de 20 de junio, FJ 6.c, y
73/1998, de 31 de marzo, FJ 3.b).”

Con ello, el Tribunal Constitucional recuerda que es perfectamente posible

incorporar un procedimiento de acceso a la Funcion Publica que valore el tiempo de
servicios prestados, si bien con ello no puede impedirse —de facto- que otros
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aspirantes que carezcan de la condicion de interinos puedan acceder al puesto de que
se trate.

En el concreto supuesto analizado por la reciente sentencia, la recurrente
estimaba que se lesionaba el articulo 23.2 de la Constitucion por cuanto las bases de
la convocatoria establecian una distribucion provincial de las plazas convocadas y
valoraban como mérito el haber prestado servicios como funcionario interino o
laboral eventual en la Administracion de la Seguridad Social. En concreto, las citadas
bases establecian que, de resultar aprobado:

a) El opositor obtendria destino en la provincia que hubiera seleccionado en su
solicitud de participacion y que estard necesariamente comprendida en el
ambito geogréfico correspondiente al lugar de examen elegido (base 1.2).

Como se comprenderd, con ello, se perseguia consolidar en la medida de lo
posible a los funcionarios interinos que se encontraban en un ambito territorial
concreto. El sisterma también se emple6 en la Ley 16/2001, pues el opositor debia
optar por un @mbito muy concreto, sin posibilidad de acudir a un &mbito diferente.

b) Las plazas que no se cubran en cada ambito geografico no podran
incrementar las de ningun otro ambito (base 1.3).

Se trata de una medida complementaria de la anterior. De no existir esta
prevision, desde la Optica del opositor seria indiferente presentarse en un lugar u
otro, pues siempre se podria confiar en el incremento de plazas resultante de las
vacantes producidas. Ahora bien, el sistema no so6lo busca solucionar el problema de
estabilidad en el empleo de los funcionarios interinos'®, sino que también busca
solucionar las necesidades de la Administracion. Y la Administracion necesita cubrir
unas plazas concretas, motivo por el cual las plazas ofertadas en cada localidad no
pueden ser méas que las que la Administracion precisa.

% Sin impedir @ acceso de otros ciudadanos que no tengan la condicién de interino. Esto es
esencia, pues en la sentencia del Tribunal Congtitucional se toma en consideracion como dato
relevante para determinar la congtitucionalidad del proceso que en Madrid habian aprobado 38
opositores sin computar méritos por servicios prestados en la Administracion.
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Y asi, el Tribunal Constitucional reconoce la posibilidad de que las

Administraciones Publicas apliquen su potestad organizativa para convocar las

plazas atendiendo a criterios territoriales:

“Teniendo en cuenta que las Administraciones publicas disfrutan de un
amplio margen de discrecionalidad a la hora de consolidar, modificar, o
completar sus estructuras y de configurar o concretar organizativamente el
status del personal a su servicio (SSTC 57/1990, de 29 de marzo, FJ 3; 293/1993, de
18 de octubre, FJ 3;y 9/1995, de 16 de enero, FJ 3, por todas), no resulta objetable que
la gestidon de recursos humanos de las organizaciones publicas se lleve a cabo
atendiendo a las necesidades efectivas de personal en el ambito geografico
correspondiente. No hay que olvidar en este sentido que el art. 18 de la Ley 30/1984, de
2 de agosto, en la redaccion resultante de la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, contempla
los planes de empleo como instrumentos prioritarios para cubrir las necesidades de
recursos humanos, pudiendo contener incluso medidas de movilidad geogréafica. Asimismo
se establece que las necesidades de recursos humanos con asignacién presupuestaria que
no puedan ser cubiertas con los efectivos de personal existentes seran objeto de la oferta de
empleo publico, conforme a los criterios de planificacion que sefialen las Leyes de
presupuestos generales del Estado para cada ejercicio, sin que en ninglln momento se
impida que la oferta de destinos al personal de nuevo ingreso pueda predeterminarse en las
convocatorias publicas para seleccionar a dicho personal.”

En segundo término, la recurrente sostenia que la valoracién de la antigledad
como funcionario interino o laboral eventual vulneraba el art. 23.2 de la Constitucion,
al favorecer claramente a los interinos. En este sentido, el procedimiento ideado por
la convocatoria contaba con dos fases, a saber:

a) Una fase de concurso, no eliminatoria, en la que se valoraban los servicios
prestados ante la Administracion como personal laboral temporal o
funcionario interino en el grupo D, en una escala gradual que otorgaba 8
puntos por afio de antigiiedad hasta un maximo de 40 puntos por cinco afios o
mas, y la posesion de una titulacion académica superior a la exigida para
participar en la convocatoria (Graduado Escolar, Formacion Profesional de
primer grado o equivalente, conforme a la base 2.1.3), que se valorard en 5
puntos.

b) La fase de oposicién constaba de dos ejercicios sucesivos (ambos de caracter
eliminatorio), uno tedrico y otro practico.

Todo ello se complementaba afirmando que Unicamente se valoraria la fase de
concurso a los aspirantes que hubiesen superado la fase de oposicidén, que en ningun
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caso la puntuacion obtenida en la fase de concurso podria aplicarse para superar los
gjercicios de la fase de oposicion y que el orden definitivo del proceso selectivo,
dentro de cada ambito geogréafico, vendria determinado por la suma de las
puntuaciones obtenidas en las fases de oposicion y concurso, atendiéndose en caso
de empate a los criterios que por orden decreciente sefiala el anexo | de la
convocatoria (en ultimo lugar, la puntuacion alcanzada por el mérito antigtiedad).

Desde esta perspectiva, se trataba de analizar si se habia producido el llamado
"efecto mochila”, (sumar dos veces los puntos por servicios previos, utilizando la
puntuacién obtenida en la fase de concurso para superar la fase de oposicion, algo
declarado inconstitucional por SSTC 67/1989, de 18 de abril, FJ 5; 93/1995, de 19 de
junio, FFJJ 6 y 7; 185/1994, de 20 de junio, FJ 2; y 11/1996, de 29 de enero, FJ 4, entre
otras). La Sala concluye que no se produce este efecto —como es obvio-.

Asimismo, rechaza que nos encontremos ante un supuesto enmarcable en las
oposiciones y turnos restringidos, cuyo rechazo, como regla general, proclama el art.
19.1 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, y la doctrina del Tribunal Constitucional (por
todas, SSTC 151/1992, de 19 de octubre, FFJJ 3 y 4; 302/1993, de 21 de octubre, FFJ] 2 y
3;y 16/1998, de 26 de enero, FFJJ 5y 6).

En cuanto a la valoracion en si misma considerada de la antigtiedad o servicios
previos en la fase de concurso (con 8 puntos por afio de servicio completo hasta un
méaximo de 40 puntos por cinco afios 0 mas, como se ha visto), la Sala recuerda
doctrina ya consolidada:

"la consideracion de los servicios prestados no es ajena al concepto de mérito y capacidad,
pues el tiempo efectivo de servicios puede reflejar la aptitud o capacidad para
desarrollar una funciéon o empleo publico y, suponer ademas, en ese
desempefio, unos méritos que pueden ser reconocidos y valorados" (STC
67/1989, de 18 de abril, FJ 3). De este modo, no plantea problema de igualdad la
consideracion como mérito de los servicios prestados, sino la relevancia cuantitativa que
las bases de la convocatoria hayan dado a ese mérito concreto y, en particular, el que sea el
unico tenido en cuenta en la fase de concurso @unque la valoracion como mérito
Unico de los servicios prestados tampoco seria por si sola contraria al art. 23.2
CE, como sefalan las SSTC 137/1986, de 6 de noviembre, FJ 6,y 67/1989, FJ 4, pues lo
determinante es si la ponderacién de los servicios previos ha sido tan
desproporcionada e irracional que ha desconocido el derecho a la igualdad) o
se hayan tenido en cuenta otros méritos en dicha fase. Desde la perspectiva de la igualdad,
la valoracion constitucional de esta regla ha de ponerse en relacion con la finalidad que
persigue la norma diferenciadora y la proporcionalidad entre esa finalidad y el medio de
diferenciacion utilizado.”
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Dicho lo anterior, la Sala admite que la consolidacion de empleo temporal es
una finalidad que justifica suficientemente la valoracion de los servicios prestados,
en el modo en que lo hizo la convocatoria. Concretamente, la Sala es explicita
afirmando que un peso del tiempo de servicios del 27,58 % en la puntuacién final no
es desproporcionado:

“La valoraciéon como mérito de la antigiedad o experiencia previa no puede
estimarse, pues, como una medida desproporcionada, arbitraria o
irrazonable con relacidn a esa finalidad de consolidacion del empleo temporal
y, aungue efectivamente establece una desigualdad, ésta viene impuesta en atenciéon a un
interés publico legitimo y no responde al propdésito de excluir a nadie de la posibilidad
efectiva de acceso a la funcion publica. Por otra parte, tampoco se advierte que la
ponderaciéon de los servicios previos haya sido tan desproporcionada e
irracional que vulnere el art. 23.2 CE . En efecto, al margen de que la antigiiedad no era
el nico mérito valorable en la fase de concurso (pues también se valoraba con 5 puntos el
estar en posesion de una titulacion académica superior a la exigida para participar en la
convocatoria, como se vio), la puntuacion otorgada a quienes poseian servicios previos
computables, aunque es cierto que otorga una sustancial ventaja a estos aspirantes (en
mayor grado cuantos mas afios de servicios prestados acreditasen, con el maximo
indicado), no excluye de la competicidn a quienes, como la recurrente, carecen de dicho
mérito, pese a que imponga a estos opositores "por libre", para situarse a igual nivel de
puntuacion que los opositores interinos, un nivel de conocimientos superior, pero sin que
ello signifique el establecimiento de un obstaculo insalvable que impida el acceso a la
funcidn publica de quienes no han prestado servicios previamente en la Administracion de
la Seguridad Social. La maxima puntuacion que puede obtenerse por servicios
previos (40 puntos con cinco o mas afios de servicio) supone un 27,58 por 100
de la puntuacidon maxima que podria obtenerse en total en el proceso selectivo
(hasta 100 puntos en la fase de oposicidon, mas 5 puntos por poseer un grado
académico superior al exigido en la convocatoria, mas un maximo de 40
puntos por servicios previos). De ahi que la relevancia cuantitativa otorgada a
dicho mérito no pueda considerarse desproporcionada ni que traspase "el
limite de lo tolerable™ (SSTC 67/1989, de 18 de abril, FJ 4 EDJ 1989/4160; 185/1994,
de 20 de junio, FJ 6.c EDJ 1994/14449; 11/1996, de 29 de enero, FJ 6 EDJ 1996/41;y
83/2000, de 27 de marzo, FJ 4 EDJ 2000/3836). El examen de la relaciéon definitiva de
aspirantes aprobados muestra que, en total, aprobaron 136 opositores sin puntos
por antigliedad (mas otros 28 del turno de discapacitados, también sin servicios
previos), observandose que en la practica totalidad de esos casos los opositores "por libre"
aprobados obtuvieron en la fase de concurso los cinco puntos del mérito referido a poseer
un grado académico superior al exigido.”

Es significativo también este Ultimo dato: aprobaron 136 opositores sin puntos

por antigiedad, lo que significa que el resto, hasta las 1.077 plazas de que constaba el
procedimiento selectivo, eran o habian sido interinos.
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F) Finalmente, el Acuerdo entre Administracion y Sindicatos de 11 de noviembre
de 2000.

Respecto de la Administracion General del Estado, el Real Decreto 222/2004, de
6 de febrero, por el que se aprueba la oferta de empleo publico para el afio 2004,
establece en su articulo 9 la necesidad de autorizacion conjunta de los Ministerios de
Administraciones Publicas y de Hacienda para la contratacion excepcional de
personal interino, teniendo en cuenta que los nombramientos computaran a efectos
de cumplir el 100% de la tasa de reposicion de efectivos de la oferta de empleo
publico del afio siguiente al que se produzcan (tal y como prevé la Ley 61/2003, para
2004 y otras leyes de presupuestos autondémicas —vid. por ejemplo, articulo 52 de la
Ley 3/2003 de Presupuestos de la Comunidad Autonoma de Cantabria-).

El articulo 10 prevé, conforme al Acuerdo Administracion-Sindicatos de 15 de
noviembre de 2002, procesos de consolidacion de empleo temporal, mediante
convocatoria ad hoc, que afectardn a los funcionarios interinos que ocupen puestos
de trabajo de forma continuada y desde antes del 2 de diciembre de 1998, salvo que
dicho personal sustituya a titulares con reserva de puesto. Estos procesos de
consolidacién son consecuencia del Acuerdo de Consejo de Ministros de 15 de noviembre
de 2002, por el que se aprueba el acuerdo Administracién-Sindicatos para el periodo 2003-
2004, para la modernizacion y mejora de la Administracion Publica, en el que se recoge lo
siguiente:

“TITULO IV. MEDIDAS ENCAMINADAS A FAVORECER LA ESTABILIDAD EN EL
EMPLEO PUBLICO

CAPITULO XI. CONSOLIDACION

Durante el periodo de vigencia de este Acuerdo, la Administracion se compromete a
adoptar las medidas necesarias para la consolidacion definitiva del empleo
temporal de naturaleza estructural anterior a 2 de diciembre de 1998, de
manera que al final de dicho periodo se hayan convocado todos los procesos de
consolidacion que en los &mbitos de negociacién correspondientes se entiendan necesarios
para la consecucion de ese fin.”

En definitiva, el Acuerdo entre la Administracion y los Sindicatos viene a
darnos un dato esencial, cual es el de determinar el grupo de funcionarios interinos
gue deben consolidar su puesto de trabajo. Como hemos visto, dicho acuerdo se
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firm6é en noviembre de 2002 y, en definitiva, venia a proponer la consolidacion de
todo empleo temporal de, al menos, 45 afios de antigliedad (depende del periodo en
gue se realice el proceso de consolidacion).

Pues bien, a la luz del mismo, y suponiendo que el proceso de consolidacion se
efectuara en el afio 2005, entendemos que el grupo llamado a consolidacion estaria
formado, al menos, por los interinos contratados desde antes del 1 de enero de 2000.
Teniendo en cuenta que en el ambito en que nos movemos la contratacion suele
realizarse por curso académico, deberian incorporarse en dicho grupo todas aquellas
personas que acrediten, al menos, contrataciones para cinco cursos académicos.

2. Modelo de consolidacion de empleo que se propone.

A) Competencia estatal para coordinar un modelo de consolidacién de empleo
interino a nivel nacional.

Los Reales Decretos de traspaso de competencias en materia de educacion
reconocen a las Comunidades Autonomas la competencia para efectuar las
convocatorias correspondientes. Por ejemplo, si tomamos el Real Decreto 1340/1999,
de 31 de julio, sobre traspaso de funciones y servicios de la Administracion del
Estado a la Comunidad de Castilla y Ledn en materia de ensefianza no universitaria,
observamos que se establece lo siguiente:

“g) Respecto del personal traspasado, corresponden a la Comunidad Auténoma, en el
marco de las bases generales del régimen estatutario de los funcionarios publicos y de las
normas basicas especificas aplicables al personal docente, los actos administrativos de

personal que se deriven de la relacion entre los funcionarios y la Comunidad de Castilla y
Leon, y entre ellos los siguientes:

1. La convocatoria para la provision de los puestos vacantes que determine
la Comunidad Auténoma.

2. La elaboracién y aprobacion de las previsiones de necesidades de
personal.

3. La convocatoriay resolucion de los concursos de traslado dentro del ambito
de la Comunidad Auténoma.

4. Los nombramientos y ceses de los funcionarios para ocupar puestos de trabajo.

5. Los nombramientos para proveer interinamente vacantes, asi como la
facultad de formalizar contratos de colaboracion temporal.

6. Concesion de compatibilidades.
7. Reconocimiento de trienios y, en su caso, sexenios.
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8. Reconocimiento de situaciones administrativas, de las que se dara cuenta a la
Administracion del Estado.

9. Concesion de licencias y permisos.

10. Concesion de comisiones de servicio.

11. Régimen de trabajo y vacaciones.

12. Régimen de retribuciones.

13. Reconocimiento de dietas y gastos de viaje.

14. Elaboraciény desarrollo de planes y actividades de formacion y perfeccionamiento.
15. Concesidn de premios y recompensas.

16. Iniciacion, tramitacién y resolucion de los expedientes disciplinarios.

17. Resolucién de recursos administrativos y ejecucién de sentencias en materia de
personal.

18. Nombramiento y formacion de Directores y demas cargos directivos de los centros
publicos.”

Asumido que la convocatoria y determinacion de las necesidades de plazas a
cubrir es competencia de la Comunidad Autonoma, esto no obstante, el Estado se
reserva la competencia de coordinacion a nivel estatal:

“Seguiran siendo ejercidas por los 6rganos correspondientes de la Administracion del
Estado las siguientes funciones:

[...]

p) Los actos de administracion de personal no atribuidos a la Comunidad de Castilla 'y
Lebn, asi como el establecimiento de normas generales de coordinacion, de
conformidad con lo previsto en el art. 149.1.182 de la Constitucién.”

Por consiguiente, resulta posible coordinar, desde la Administracion General
del Estado, un proceso de consolidacion a nivel estatal que aglutine a todas las
Comunidades Autobnomas.

B) No es necesario aprobar una Ley.

No resulta necesario aprobar una Ley para establecer las Bases de la
Convocatoria de un proceso de consolidacion de empleo docente no universitario a
nivel nacional; esto es evidente tras la STC 107/2003, que analiza un proceso de
consolidacién realizado por Real Decreto.
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C) Bases Estatales de la convocatoria.

Las bases del proceso de consolidacion, en uso de la potestad coordinadora,
corresponden al Estado. En uso de esta competencia el Estado puede:

1. Establecer un proceso de consolidacién, abierto?, que se celebre a
nivel nacional en un mismo dia, con el objeto de impedir que los
interesados puedan presentarse a procesos realizados por diferentes
Comunidades Autonomas, o a diferentes especialidades en la misma
Comunidad Autonoma.

2. Configurar el grupo de funcionarios interinos favorecidos por el
coOmputo —como mérito- de su tiempo de trabajo. En principio,
hemos sefialado que nos parece razonable seguir el mismo criterio
gue el Acuerdo Administracion-Sindicatos de 11 de noviembre de
2002, esto es, acreditacion de —al menos- 4/5 afos de antigiedad, que
no tiene por qué ser continuos, sino computados por curso
académico. Ahora bien, estos 4/5 afios no deberan determinar el tope
de puntuacién obtenible, sino que habrd de tenerse en cuenta la
necesidad de premiar a quienes se encuentran prestando servicios
por tiempo realmente amplio (diez afios 0 méas)?*.

%% Esto es, no sdlo participaran interinos, sino cualquier interesado.

' Este punto tiene importancia. Se observa habitualmente que en este tipo de procesos se
limitan los méritos a partir de un determinado tiempo, normamente cinco afios, de ta modo que en €
5° afio se dcanza @ limite méximo de puntos otorgado. Con ese tipo de sistemas, se premia a los
funcionarios interinos de menos tiempo, perjudicando a quienes por razén dd tiempo transcurrido
prestando servicios ala Administracion acreditan, objetivamente, un mérito mayor.

Delo que se trataria, precisamente, es de valorar e mérito en su justamedida. Es cierto que s se
rediza un escdado muy amplio (15 afios, por gemplo) se perjudica a colectivo interino, que
dificilmente acanza € tope de puntuacion. Sin embargo, ello se puede corregir reaizando una escala
decreciente, de manera que los méritos que se vayan obteniendo sean cada vez menores. Con ello se
consigue favorecer a los interinos de menos tiempo, a la vez que se consigue diferenciar a los interinos
de mas tiempo.
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3. Establecer la obligacion de pruebas diferenciadas por especialidad,
lo que, a la luz de la STC 107/2003, seria perfectamente posible dado
se asemeja a la distribucion provincial que alli se declard
constitucional.

4. Establecer la valoracion de la fase de concurso. El punto esencial es
el computo del tiempo de servicio. A la luz de la STC 107/2003,
sabemos que un 40% maximo de puntuacion por este concepto es
perfectamente constitucional. Asimismo, conviene establecer un
elemento diferencial que puntle un 5%, consistente en “poseer un
grado académico superior al exigido en la convocatoria”. Recordemos que
este apartado fue considerado decisivo por el  Tribunal
Constitucional. El resto de puntos podrian repartirse en criterios
objetivos comunes a cualquier interesado.

5. Establecer un sistema objetivo en la fase de oposicién. Este punto
es esencial. No cabe duda de que un examen del tipo habitual
(prueba memoristica de desarrollo) favorece a los aspirantes que
tienen méas cercano los estudios de fin de carrera, motivo por el cual
seria conveniente descartar este sistema si lo que pretendemos es un
proceso de consolidacion. Dicho lo anterior, sabemos que la fase de
oposicion podria consistir en la celebracion de una prueba préactica
(admitido por la STC 107/2003), o en una entrevista??. No obstante,

22 A titulo de ejemplo, puede citarse la sentencia deL Tribunal Supremo de 17 de
mayo de 1993 (Ar. 3892/1993), en la que se expresa:

“Nuevamente hemos de distinguir entre la validez de la norma y la eventualidad de aplicaciones
desviadas, a lo que parecen referirse mas bien las alegaciones de la recurrente y que no pueden tenerse
en consideracion al enjuiciar la norma.

No estimamos que la entrevista desnaturalice el concurso, ni que sea contraria a su estructura, debiendo
compartir sobre el particular la tesis del Abogado del Estado porque se trata tan sélo de un medio de
comprobaciéon de méritos alegados, y en el tal sentido sirve para hacer efectivos los
principios de mérito y capacidad.

Resulta excesivo cualificar la entrevista de examen secreto sin garantias, pues en ella, si se efectia
correctamente, cual debe presumirse, tan sélo se deben evaluar los méritos alegados por el concursante,
lo que es base de objetividad suficiente.
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creemos conveniente un sistema objetivo que permita diferenciar con
claridad y rapidez de correccion la puntuacion obtenida por cada
aspirante. En este sentido, un sistema tipo test cuenta con dos
ventajas significativas:

I. Elimina el riesgo de subjetivismo en el Tribunal calificador, pues
la correccion es totalmente objetiva.

ii. Facilita la rapidez en la correccion, al poder utilizarse sistemas
mecanicos de correccion.

6. Establecer reglas de convocatoria. Como dijimos en su momento, la
competencia para la realizacion de las convocatorias es autonomica.
No obstante, pudiera analizarse la posibilidad de que el Estado fijara
limites minimos de plazas que deben ser ofrecidas en el proceso de
consolidacion.

El inevitable subjetivismo de la ponderacion no es de signo cualitativamente distinto de cualquier otra
ponderacién del mérito, sin que pueda darse por sentado que el grado de subjetivismo debe ser superior
en el mecanismo de control que constituye la entrevista, y ain en la hipotesis de que pudiera serlo, ello
no seria elemento decisivo para su rechazo, pues no es aceptable que de por si tenga que ser vicioso.

La especial idoneidad de la entrevista para comprobar con ella que determinados méritos alegados
corresponden en efecto al aspirante, y no se simulan con simples apreciaciones documentales (piénsese,
por ejemplo, en estudios y trabajos cientificos que pueden aportarse como propios y cuya elaboracion
puede ser de terceros), compensaria el posible mayor grado de subjetivismo en la ponderacién, si es que
realmente lo hubiera.

Por lo demés, que entre entrevista y concurso de méritos, como medio aquélla para el
control de éstos, no existe incompatibilidad conceptual, lo revela el hecho de que en nuestra
legislacion de rango superior existen previsiones de esos mecanismos, como es de ver en la Ley Organica
del Poder Judicial (Art. 313, parrafo 5)”.

En un sentido similar, debe sefidarse que la Ley 16/2001, de 21 de noviembre de consolidacion
del empleo ddl personal estatuario de las Ingtituciones sanitarias de la Seguridad Social, se concreta
como prueba la “realizacion de un gercicio , que consistira en la redaccion de una memoria’ (art. 6.2).
Dicha formula ha sido aceptada por reiterada jurisprudencia (basicamente, por obvias razones
competenciaes, de la Audiencia Nacional).
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D) Competencias autonomicas.

Tal y como hemos visto anteriormente, a las Comunidades Autonomas les
corresponderia la determinacion de las plazas a convocar asi como la correccion de
las pruebas y el nombramiento de los funcionarios que adquirieran la plaza.

En este punto, el aspecto mas conflictivo es el del niUmero de plazas a convocar.
Teniendo en cuenta que de lo que se trata es de proceder a un proceso de
consolidacion real, el numero de plazas deberia ser el méaximo posible —de lo
contrario no se cumplirian los objetivos-. Ello debe compaginarse, necesariamente,
con la congelacion de los procesos ordinarios de convocatoria en tanto no culmine el
proceso de consolidacion.

Expuesto lo que antecede, no con ello se soluciona el problema. Simplemente se
aporta una suerte de “balon de oxigeno” para solventar la problematica actual; sin
embargo, para ofrecer una solucion de futuro, hemos de atender a algun sistema que
evite que la aglomeracion de interinos vuelva a reproducirse. Esto es, se precisa
realizar un andlisis sobre un modelo de “estabilidad” en el empleo publico partiendo
de la situacion de interino, para aquellos casos en que el interino demuestra —por el
tiempo de servicios- su utilidad al sistema. A ello dedicamos el siguiente apartado.

3. Sistema de estabilizacion en el empleo que se propone.

A) Situacion de estabilizacion en el empleo a nivel de Comunidad Autonoma.

En el momento actual, a nivel de Comunidad Auténoma, se pueden diferenciar
dos grandes sistemas. La mayor parte de las Comunidades Auténomas estan
realizando pactos sindicales que luego se reflejan normativamente a fin de
proporcionar una cierta “estabilidad” en el empleo temporal. Sin embargo, de esta
dindmica se descuelgan, salvo error por nuestra parte, cinco Comunidades
Auténomas, a saber:

- Madrid.
- LaRioja.

- Castilla-Leodn.
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- Asturias.
- Aragon.

En el resto de Comunidades Autonomas se estan produciendo mecanismos que
buscan, de uno u otro modo, obtener una cierta estabilidad en el empleo para los
interinos. Analizamos algunos ejemplos:

)] Cataluna:

Resolucion ENS/1186/2004, de 26 de abril, por la que se dictan instrucciones
relativas a la gestion de la bolsa de trabajo para prestar servicios con caracter
temporal como personal interino docente para el curso 2004-2005.2

Establece una lista Unica conforme al articulo 5 del Decreto 133/2001, de 29 de
mayo, sobre la regulacion de la bolsa de trabajo para prestar servicios con caracter
temporal como personal interino docente. El orden de prelacion es el siguiente:

1. El personal que haya prestado servicios como interino de algun cuerpo
docente no universitario en la Administracion de la Generalidad de
Catalufia, ordenados en funcion del tiempo de servicios docentes
prestados en centros publicos no universitarios.

2. Quienes formen parte de la lista de admitidos de alguna de las
convocatorias de concurso publico realizadas por el Departamento de
Ensefianza para cubrir plazas vacantes o substituciones en régimen de
interinidad y que aun no han sido nombrados como personal interino
docente, 0 no han estado con posterioridad en su ultimo ingreso a las
listas de aspirantes. Estas personas se ordenan segun el afio de la

% La norma reguladora de la Bolsa de Trabgo se complementa por la Resolucion
ENS/1185/2004, de 22 de abril, por la que se dictan las instrucciones sobre los desplazamientos
forzosos por modificaciéon de las plantillas de los centros docentes publicos de ensefianzas infantil y
primaria y secundarias, y sobre las adjudicaciones de destinos provisionales a personal funcionario e
interino del cuerpo de maestros y de los cuerpos de profesorado de ensefianzas secundarias para €
curso 2004-2005.
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convocatoria en que participaron y, dentro de éste, segun el nimero de
orden asignado en funcién del baremo establecido.

Se prevé, asimismo, una divisién funcional de la lista, por servicios territoriales,
a fin de evitar que un mismo aspirante sea propuesto para dos puestos de trabajo. De
este modo, cada aspirante no puede presentarse mas que a una sola convocatoria.

Como puede verse, el sistema catalan pretende otorgar estabilidad en el empleo
a todos aquellos que hayan sido contratados como funcionarios interinos, al menos,
por una vez (dado que, automaticamente, pasan a formar parte del orden de
prioridad “1”.

Para el resto, se convocan simples *“concursos” (que NO CONCUrso-oposicion)
para cubrir plazas en régimen de interinidad. En el momento en que aguna persona
hubiera superado el concurso, obtiene prioridad “2” a través de un mecanismo de
“antigiiedad” que le hace prevalecer frente a quienes sean obtengan la prioridad “2”
en convocatorias sucesivas (independientemente de la nota) y asi, mas pronto o mas
tarde, obtendran el nombramiento de interino siempre que las plazas no sean
cubiertas por los aspirantes con prioridad “1”.

Naturalmente, tan pronto como algun interesado con prioridad “2” sea
nombrado interino, habra cumplido el requisito a fin de masar a la lista de prioridad
“1” en la subsiguiente convocatoria.

En resumen, se pretende con ello garantizar una cierta estabilidad en el empleo
a quienes obtienen prioridad “1”, pues siempre que haya necesidad de cubrir plazas,
estas serdn cubiertas primeramente por quienes tienen aquella prioridad “1”. Al
tiempo, se otorga la esperanza de pasar a engrosar dicha lista a quienes van
superando los concursos ad hoc que se convocan anualmente.

ii)  Andalucia.

Resolucion de 11 de abril de 2003, de la Direccién General de Gestion de Recursos
Humanos, por la que se establece el procedimiento para la adjudicacion de destinos
provisionales al personal docente para el curso académico 2003-2004.
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El sistema actual se haya constituido por diversas Bolsas de Trabajo en funcion
de la especialidad del profesor de que se trate. El articulo 8 de la Resolucion
identifica como personal docente interino a

“[...] el personal interino de las bolsas de trabajo con tiempo de servicios reconocido por la
Administracién Educativa Andaluza con anterioridad al 30 de junio de 2002 o haya
prestado servicios para dicha Administracion Educativa durante el curso académico 2002-
03.”

Como puede verse, los interinos anteriores a 30 de junio de 2002 tienen
reconocida una precaria “estabilidad” en el empleo, al menos en cuanto al curso
2003-2004, pero nada les asegura que dicha situacion seguird igual en el curso
acadéemico 2004-2005.

Asimismo, la norma permite obtener la condicion de “aspirante a interino” a
quienes no formando parte todavia de las Bolsas o encontrdndose en una Bolsa de
diferente especialidad superen al menos una prueba en las convocatorias
correspondientes (articulo 9). Si obtuvieran posteriormente un puesto de trabajo,
adquiririan la condicion de interino (pero no sabemos por cuanto tiempo).

i)  Murcia.

Con matices, en otras Comunidades Autonomas se pretenden otros sistemas de
estabilizacion mas o menos amplios. En la Region de Murcia, por ejemplo, la reciente
Resolucion de 5 de marzo de 2004 (Diario de 24 de marzo) publica el Acuerdo
alcanzado por diversos sindicatos del sector y la Consejeria de Educacion a fin de
producir una estabilidad en el empleo al estilo “catalan”; es decir, integran
automaticamente la Bolsa de Interinos quienes figurando en las listas inmediato
anteriores han trabajado en centros publicos de la Regién de Murcia. A continuacion
se colocaran el resto de aspirantes que supera alguna prueba en las consiguientes
convocatorias. El régimen tiene algunas discordancias en lo que se refiere a las
prioridades de los distintos interesados, pero esta cuestion no interesa ahora.
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iv)  Sistema de “docente estable” en el Pais Vasco.

Por su parte, el Decreto 158/2004, de 27 de julio, por el que se aprueba el
compromiso de estabilidad del personal docente interino no universitario de la
Comunidad Auténoma de Euskadi, establece un cupo de 1.500 docentes estables
para cada curso escolar, y regula el acceso a esa condicion de “estable”, mediante un
Acuerdo de estabilidad 2004-2006, si bien se advierte expresamente en el punto 6°
que:

“[...] se mantendra el compromiso de estabilidad mas alla del 31 de agosto de 2006 para un
nimero de docentes que habra de precisarse con anterioridad a dicha fecha.”

Parece, en definitiva, que se ha buscado crear una figura intermedia entre el
funcionario interino y el funcionario de carrera, si bien se le otorga un caracter “a
prueba”, hasta agosto de 2006. Las lineas fundamentales son las siguientes:

553
Anualmente se elaborara la relacién de interinos/as estables para cada curso escolar.

La definicidon de los cupos de nuevos estables correspondientes a cada nivel educativo,
vendra determinada por el nimero de vacantes de imparticion de docencia existentes en
cada uno de ellos.

Los mecanismos determinantes para el acceso a la condicién de estable seran la lista Unica
de candidatos/as y la capacitacion lingtistica PL2 (Decreto 47/1993 de 9 de marzo),
conjugada con la correspondencia con las necesidades docentes del precitado sistema
educativo. A estos efectos, se entendera que atienden necesidades docentes del sistema
educativo, quienes ocupan plazas vacantes de imparticion de docencia.”

Aungue el Acuerdo no lo expresa bien, la elaboracion anual parece que toma
como referencia los funcionarios estables del ejercicio precedente. De no ser asi, no se
entenderia la adquisicion de una condicién de “estable” que dura s6lo un afio (con lo
gue no seria estable, sino temporal). Debe ser asi, porque inmediatamente se dice:

g

La condicion de estable se extingue, en todo caso, con el cumplimiento de 65 afios de edad
0, en su caso, la finalizacion del curso escolar en que dicha edad se alcance.

También por el hecho de dejar de prestar servicios en el sistema educativo publico vasco.
En este sentido seran de aplicacién criterios analogos a los establecidos en la normativa de
gestion de candidatos/as.”
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De lo que queda claro que la condicion de “estable” se arrastra afio a afio.

Perfecto. Se vera luego que coincide con nuestra propuesta. Continda el acuerdo

elaborando unas lineas de la condicion de “estable’:

“5

La garantia de estabilidad recogida en este articulo estara condicionada a:

a)

b)

c)

d)

€)

La movilidad, si fuera necesaria, dentro del sistema educativo, de acuerdo con las
titulaciones requeridas.

La movilidad geogréfica, si fuera necesaria, dentro de la Comunidad Auténoma de
Euskadi.

La participacion obligatoria en las pruebas que se convoquen por el Departamento de
Educacion, Universidades e Investigacion para acceso a los correspondientes Cuerpos y
Escalas docentes, en las condiciones que se establezcan en las correspondientes
convocatorias.

La cobertura obligatoria, en primer lugar, de las vacantes de plantilla que hubiere a
comienzo de curso o que se generen durante el mismo.

La realizacion de sustituciones o tareas de apoyo que les fueren encomendadas por el
Departamento de Educacion, Universidades e Investigacién.

Quien perdiera la estabilidad por algunos de los motivos sefialados en este epigrafe no
podra volver a integrar nuevamente la relacién de personal estable.”

En definitiva, el “estable” tiene derecho al empleo, pero no al puesto de trabajo.

Es mas que el interino (porque tiene reconocida estabilidad) pero menos que el

funcionario de carrera (porque carece de un puesto fijo, y estd —en consecuencia-

sujeto a movilidad obligatoria, no voluntaria). Estamos de acuerdo, pues es una

figura util a la Administracion, y que —a la vez- conjuga la aspiracion a la estabilidad

de los actuales interinos.

B) Posible ilegalidad o inconstitucionalidad de los sistemas catalan, vasco,

murciano o andaluz.

A la vista de los ejemplos a que hemos hecho referencia (existen otros similares

en diferentes Comunidades Autonomas), esta clara la voluntad politica de las

Comunidades Autonomas en orden a lograr algo que se contradice con la propia

nocion de “interino”, como es la estabilidad en el empleo.

En efecto, recordemos las palabras de la STS de 17 de mayo de 1996 a las que ya

hicimos referencia en otro punto de este Dictamen:
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“[...] la inestabilidad es condicién inherente a la interinidad.”

parece claro que los sistemas catalan, andaluz y murciano intentan soslayar
estas palabras del Tribunal Supremo, pretendiendo que se adquiera la condicion de
interino se alcanza por el sélo hecho del transcurso del tiempo, por eso no pueden
decir a las claras que se otorga estabilidad en el empleo a los interinos, y lo que le
proporcionan es solo una suerte de “prioridad” en el orden de acceso a la condicion
de interino.

Sin embargo, hoy en dia una solucién de este tipo es dudosamente legal, toda
vez que contradice el articulo 5.2 de la Ley de Funcion Publica, segun el cual:

“2. Son funcionarios interinos los que, por razones de justificada necesidad y
urgencia, en virtud de nombramiento legal y siempre que existan puestos
dotados presupuestariamente, desarrollan funciones retribuidas por las Administraciones
Publicas en tanto no sea posible su desempefio por funcionarios de carreray permanezcan
las razones de necesidad o urgencia.”

La Ley pretende que el interino se anude a un concreto puesto de trabajo
exigido por razones de urgencia. Sin embargo, los sistemas cataldn, andaluz y
murciano parten del sistema inverso:

a) se da por supuesta la urgencia (esto es, se reconoce como “normal” lo que
por Ley debiera ser “extraordinario”),

b) asi se puede predesignar como “interino” al personal que lleva un
determinado numero de afos de servicio. Esta designacion se produce por
el expediente de otorgarles “prioridad” para ser contratado en régimen

temporal.
€) una vez designado es cuando procede a adjudicarle el puesto de trabajo.

Esto es: se comporta como si este personal fuera ya funcionario, cuando lo cierto
es que solo obtiene dicha condicion tras el nombramiento como personal interino
para cubrir un determinado puesto de trabajo en el curso académico concreto. Se
llega entonces a una situacion de precariedad, pues la estabilidad queda
condicionada por el pacto sindical, no por la existencia de un marco basico a nivel

estatal.
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Lo que realmente ponen de manifiesto estas soluciones no es mas que lo que
venimos diciendo a lo largo de este Dictamen: en el dmbito de los profesores

docentes no universitarios, el régimen general basico del “interino” es

insuficiente, motivo por el cual las Comunidades Auténomas alteran

conscientemente dicho régimen. Se hace precisa una figura especifica que resuelva

las verdaderas necesidades de la Administracion vy de los propios profesores.

En efecto, desde el punto de vista de la Administracion, son tantas las
necesidades organizativas de contar con personal que se encuentre dispuesto a cubrir
plazas docentes, que dificilmente se pueden adjudicar todas ellas a funcionarios de
carrera, siendo necesario que exista personal dispuesto a aceptar plazas en cualquier
ambito de la geografia de la Comunidad Autdnoma que sea preciso. La solucion —
hoy por hoy- no puede ser méas que la del funcionario docente interino (no existe otra
figura), pero la enorme demanda de este tipo de personal choca con la logica
aspiracion a una estabilidad en el empleo que la figura del interino no aporta.

Y entonces obtenemos la “solucidn vasca”, gue es la técnicamente correcta.

Consiste en definir una figura intermedia entre el funcionario de carrera y el interino
gue le llaman ‘docente estable” con toda propiedad, pues pone de manifiesto que esta
pensada para el problema de la docencia, no exportable a otros &mbitos. El Gnico
problema de la solucion vasca es su posible inconstitucionalidad, pues la LOCE
deja claro que el régimen juridico del personal docente se adecua a la legislacion
estatal bésica, y la legislacion estatal basica no prevé la figura intermedia entre el
funcionario de carreray el funcionario interino.

Con ello llegamos al punto crucial del informe, consistente en la necesidad de
modificar la LOCE para crear esta figura de docente estable, que nosotros
denominamos ‘docente de complemento” porque vamos a dar un paso mas: ademas de
otorgarle estabilidad, pretendemos que pueda acceder a la condicion de funcionario
de carrera. Veamoslo.
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C) Modelo que se propone: el docente de complemento.

)] Regulacion de un sistema de cobertura de plazas temporales: docente
de complemento como regla general, interino exclusivamente en casos
de urgencia.

En las paginas anteriores hemos puesto de manifiesto las peculiaridades de la
funcién publica docente, donde la Administracion Educativa ofrece un gran ndmero
de plazas temporales (acorde con sus necesidades) que no cuadra con la nocion de
interino como figura destinada a cobertura “urgente” de puestos de trabajo. Al
contrario: los puestos de trabajo temporales en la Administracion Educativa no son
extraordinarios, sino habituales. Precisamente esta caracteristica es la que explica la
existencia de docentes que Illevan muchos afos prestando servicios a la
Administracion en régimen de interinidad.

La propuesta que formulamos pretende regular el acceso a las plazas
temporales bajo una figura ad hoc, que combine el otorgamiento de facilidades a la
Administracion para atender con agilidad sus necesidades de cobertura de plazas y
la I6gica aspiracion de los docentes a la méxima estabilidad en su empleo, aunque
este sea empleo temporal. Esta figura —cuyo régimen seguidamente expondremos- la
denominamos, graficamente, docente de complemento, y esta destinada a cubrir

todos los puestos de trabajo temporales de la Administracion Educativa no
universitaria, mediante un sistema ordenado en Bolsas de Trabajo Autondmicas.
Seria intermedia entre el funcionario de carrera y el funcionario interino:

a) A diferencia del funcionario interino, obtiene “estabilidad” en el empleo®.

#* Hemos entrecomillado “estabilidad” porque siempre estamos hablando de “empleo temporal”,
no reservado a funcionarios de carrera. Sin embargo, no queremos abandonar € término “estabilidad”
para asi poner de manifiesto las peculiaridades de la docencia no universitaria, donde las amplias
necesidades de la Administracion configuran un nimero de puestos de trabgjo tempora muy amplio.

Segln avance la exposicion, se observara que la estabilidad se obtiene graduamente. En un
primer momento, se obtiene e acceso estable a las Bolsas de Trabgo (que ya es una cierta
estabilidad). En un momento posterior, se obtendria e derecho preferente pleno a cubrir puestos de
trabgo tempord.
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b) Pero, a diferencia del funcionario de carrera, no adquiere estabilidad en el
puesto de trabajo, lo que permitird a la Administracion cubrir cualquier
necesidad en todo el ambito autonémico.

El funcionario interino no desaparece del sistema, pero su utilizacion se
limitaria a los casos verdaderamente urgentes, esto es, a aquellos casos en que no
exista personal integrado en las Bolsas suficiente para atender las necesidades de
cobertura de plazas temporales de la Administracion. De este modo, su aplicacién se
reconduce a los estrictos términos establecidos por la legislacion vigente (y no en los
términos en que se utiliza en la actualidad).

Aclarada la idea general que preside la propuesta, procedemos a entrar en el
analisis de la figura del “docente de complemento”.

i) Acceso a la condicion de docente de complemento.

El docente de complemento seria una nueva figura de contratado temporal,
exclusiva de la docencia no universitaria. Esta exclusividad se encuentra justificada
por la gran necesidad de contratados temporales de la Administracion Educativa,
gue no casa —en absoluto- con el régimen juridico de los funcionarios interinos. Al
mismo tiempo, tiene por objeto abrir una graduacion obtencion de estabilidad en el
empleo temporal para un altisimo nimero de personas que acaban encontrandose
integradas en el sistera de contratacion temporal de la Administracion Educativa.

El primer paso consiste en acufiar una definicion de “docente de complemento”
respetuosa con las necesidades de cobertura de plazas temporales de la
Administracion. Ello determina la introduccion en la normativa estatal basica del
sisterma de “Bolsas de Trabajo” que, de hecho, ya se encuentra incorporado en los
regimenes juridicos de la mayor parte de las Comunidades Auténomas. Proponemos
el siguiente precepto:

“Docente de complemento

Aquel docente no universitario que, en virtud de nombramiento legal y siempre que existan
puestos dotados presupuestariamente, desarrollan funciones retribuidas por las
Administraciones Publicas en tanto no sea posible su desempefio por funcionarios de
carrera.
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Su primer nombramiento como tal, les otorga derecho sucesivo a ocupar puestos en las
Bolsas de Trabajo de la Comunidad Auténoma donde haya prestado servicios, segun el
régimen de prioridad establecido reglamentariamente.

Tras su contratacion por parte de una misma Comunidad Auténoma durante el tiempo
establecido en la Ley, obtienen la condicion de docente estable y, con ello, preferencia
absoluta, segun el orden de prioridad determinado reglamentariamente, a fin de cubrir
plazas de docentes no universitarias que no se encuentren reservadas a funcionarios de
carrera en dicha Comunidad Auténoma.”

De este modo, el docente de complemento es el funcionario llamado a ocupar
los puestos de trabajo temporales que se oferten en cada Comunidad Autonoma.
La Comunidad Auténoma obtendria los docentes de complemento de las Bolsas de
Trabajo por ella gestionadas, de manera que quedaria plenamente consolidado el
sistema de “Bolsas de Trabajo” establecidos actualmente como mecanismo de
cobertura del trabajo temporal. Ello exige definir también las “Bolsas de Trabajo”, a
cuyo efecto proponemos la siguiente redaccion:

“Bolsas de Trabajo de docentes no universitarios

En cada Comunidad Autonoma se constituird una Bolsa de Trabajo en la que ingresaran los
docentes no universitarios aspirantes a ser nombrados docentes de complemento. El
ingreso se efectuara con el orden de prioridad que se defina por el 6rgano competente para
ello, y otorgara el derecho a ser nombrado docente de complemento en el curso académico
correspondiente. EI nombramiento surtira efectos en el ambito de la Comunidad
Autonoma a la que pertenezca la citada Bolsa de Trabajo.

El personal integrado en la Bolsa de Trabajo tiene preferencia absoluta, frente a cualquier
personal interino, para acceder a los puestos de trabajo temporales de la respectiva
Comunidad Auténoma. Con dicho objeto, se definiran las especialidades afines a las
titulaciones oficiales de los citados aspirantes.”

Notese como el ingreso en la Bolsa no convierte al interesado méas que en
“aspirante” a ser nombrado docente de complemento, si bien ya otorga un derecho
preferente a la cobertura de puestos temporales, definiendo asi legalmente la
“urgencia” que legitima la contratacion de funcionarios interinos®. En el curso
académico correspondiente seria cuando el aspirante obtendria el nombramiento por
parte de la Comunidad Autonoma. Obviamente, estas definiciones deben

% En efecto, @ funcionario interino solo adquiere razén de ser por la ausencia de aspirantes a
docentes de complemento en las correspondientes Bolsas de Trabgjo.
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complementarse con un sistema de acceso que permita el nombramiento de “docente
de complemento” en la Comunidad Auténoma de referencia. A estos efectos, se
propone la siguiente redaccion:

“Ingreso en la Bolsa de Trabajo.

El 6rgano competente de cada Comunidad Autonoma establecera el sistema que, previa
acreditacion en condiciones de igualdad de su mérito y capacidad, permita ingresar en una
Bolsa de Trabajo Autonémica.

Los interesados que ingresen en una Bolsa de Trabajo serdn escalafonados en la misma
segun el orden de prioridad que determine la Comunidad Auténoma, orden que respetara
los principios de mérito y capacidad. La Comunidad Autbnoma nombrara docentes de
complemento en el curso académico correspondiente conforme a dicha prioridad.

Si un aspirante no hubiera sido nombrado docente de complemento en el curso académico
en que ingresé en la Bolsa de Trabajo, s6lo podra ingresar de nuevo a la Bolsa de Trabajo
previa superacién de otra prueba de acceso.

El nombramiento como docente de complemento en un curso académico otorga el derecho
a formar parte de la Bolsa de Trabajo en los cursos sucesivos, computandose el tiempo de
servicios efectivamente prestados como mérito a los efectos del escalafén.”

Tal y como puede verse, el acceso a la Bolsa de Trabajo no permite méas que el
nombramiento como docente de complemento en el correspondiente curso
académico, nombramiento que ser& mas o menos largo dependiendo de las
circunstancias de la plaza a la que se acceda.

Ahora bien, por el sélo hecho de haber sido nombrado docente de
complemento en un curso académico (cualquiera que sea el tiempo de duracion de
la prestacion de servicios), se obtiene el derecho a formar parte de la Bolsa en los
cursos sucesivos. Ello se justifica porque, con el nombramiento, queda demostrada la
utilidad de este docente para la Administracion Publica. Este derecho pretende
superar las disfunciones que se producen en la docencia no universitaria frente al
resto de supuestos de funcién publica temporal. En efecto, la docencia universitaria
se caracteriza por compartimentar los puestos en funcion del curso académico, de ahi
gue en diversas Comunidades Auténomas se renueven las Bolsas por cada curso, con
lo que este personal se encuentra sometido a la permanente espada de Damocles de
la prueba anual. Sin embargo, lo cierto es que el so6lo hecho de haber prestado
servicios una vez en el sistema demuestra que el interesado ha sido atil a la
Administracion ;para qué se necesita volver a evaluar su mérito y capacidad?. Por
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dicho motivo, algunas Comunidades Autéonomas (vgr, Catalufia) incluyen
directamente en las Bolsas a quienes ya han prestado servicios, al menos, por una
vez, independientemente del tiempo de duracidbn de servicios?. Pues bien, esta
solucion se convierte en general para todo el territorio nacional.

Alternativamente cabe también la solucion de que el ingreso en la Bolsa de
Trabajo, previa superaciéon de la prueba correspondiente, sea definitivo,
independientemente de que el interesado haya sido o no contratado por la
Comunidad Auténoma correspondiente. Encontraria su fundamento en el
hecho de la superacion de la prueba que da derecho a acceder a la Bolsa.

Ahora bien, el estar incluido en la Bolsa de Trabajo no otorga mas cualidad que
la de “aspirante” a ser nombrado docente de complemento. Es de suponer que, a
medida que pasa el tiempo, el interesado ira ganando puestos en la Bolsa por
diversos meéritos. Ello garantiza “estabilidad” en el mecanismo de acceso a puestos
de trabajo temporales, pero no garantiza “estabilidad” alguna en el trabajo (lo cual,
debido a que ocupan puestos temporales, es relativamente 16gico). Sin embargo, ya
hemos dicho que la docencia no universitaria se caracteriza por la alta oferta de
puestos temporales por parte de la Administracién —correlativa a las necesidades de
esta-. Pues bien, la propuesta pretende lograr un régimen de estabilizacion gradual
gue de solucién a los “docentes de complemento” de larga duracion, los cuales, tras
acreditar una contratacion en una misma Comunidad Autonoma durante un cierto
tiempo, adquiririan una nueva categoria que les dota de estabilidad en el empleo no
reservado a los funcionarios de carrera. Los hemos llamado; por este motivo, “docente
estable”, utilizando wa denominacion que ya viene recogida en la normativa del Pais
Vasco y que nos parece adecuada. La “estabilidad”, claro, se obtiene en relacion con
el empleo temporal (el empleo fijo se reserva a funcionarios de carrera) y se define
del siguiente modo:

*® Que no depende de mérito y capacidad del interesado, sino de las necesidades de la
Adminigtracion.
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“Docente estable

Cuando un aspirante integrado en la Bolsa de Trabajo haya prestado servicios en una
misma Comunidad Autéonoma como docente de complemento durante cuatro cursos
académicos, con el ultimo nombramiento obtendra la categoria de docente estable.

Si la prestacidn de servicios hubiera sido inferior a un curso académico, el tiempo efectivo
de prestacidn sera acumulable a periodos diferentes para sumar el equivalente a un curso
académico. Cada Comunidad Auténoma certificara el tiempo de prestacion de servicios en
su respectivo territorio.

El docente estable obtendra el derecho de obtener un puesto de trabajo no reservado a
funcionario de carrera con preferencia a todo aspirante a docente de complemento
integrado en la Bolsa. El orden de prioridad de los docentes estables se establecera por el
organo competente de cada Comunidad Auténoma, y determinara su derecho de
preferencia a la obtencién de un puesto de trabajo. Si se negare a ocupar un puesto de
trabajo temporal que se le ofrezca, perdera automaticamente su condicion de docente
estable.

El docente estable tendra derecho, como minimo, a la percepcién del sueldo base por curso
académico. El derecho a la obtencién del resto de conceptos retributivos se condicionaala
efectiva prestacién de servicios.”

El docente estable no es una nueva condicion, sino una mera categoria en la
figura del docente de complemento (de ahi que la categoria se adquiera directamente
por el transcurso del tiempo, sin necesidad de superar una nueva prueba). La
categoria de docente estable otorga la preferencia absoluta para obtener cualquier
puesto de trabajo temporal en el ambito autonémico correspondiente (lo que le
confiere una verdadera estabilidad en el empleo temporal), sin que por ello se
adquiera la condicion de funcionario de carrera. La diferencia entre el funcionario de
carrera y el docente estable es clara, puesto que este Ultimo no deja de ser un
contratado temporal, y por ello no tiene derecho a puesto de trabajo fijo.

Ni siquiera adquiere (desde un punto de vista teorico) derecho a un empleo
seguro; tedricamente, lo que adquiere es prioridad absoluta para cubrir
puestos de caracter temporal y una via especial de acceso a la condicion de
funcionario de carrera (realmente promocion interna) que sera analizada mas
adelante. Ahora bien, tal y como se configura el sistema, determina una
verdadera estabilidad, dentro del empleo temporal, que unida al orden de
prioridad establecido en la Comunidad Auténoma la hace gradualmente mas
fuerte con el paso del tiempo.
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Si se quiere que el sistema de “estabilidad” funcione, el nimero de docentes
estables’” debe ser inferior a las plazas temporales de que dispongan las
Comunidades Autonomas. Para ello, las Comunidades Auténomas siempre podrian
acudir a la solucién del Pais Vasco (que ha regulado expresamente este numero de
plazas) pero, con independencia de ello?®, la normativa basica estableceria una serie
de elementos que servirian para lograr este mismo objetivo. Basicamente son tres:

A) El docente estable queda obligado a cubrir cualquier puesto

de trabajo temporal que se le ofrezca respetando el orden de
prioridad

Las Comunidades Auténomas regularan el modo en que los aspirantes a docente
de complemento pueden renunciar a las plazas que les sean ofrecidas —en este punto,
la normativa basica guarda silencio-. Pero, cuando se obtiene la condicién de docente
estable, existe obligacién de tomar posesion de la plaza ofrecida segun el orden de
prioridad establecido por la normativa autonémica correspondiente.

Esta es una perspectiva que debe dotar de agilidad a la Administracion
Autondémica correspondiente por la seguridad de cobertura inmediata de sus
necesidades, sin necesidad de convocar nuevas pruebas, y justifica lo que
seguidamente se expone.

B) El docente estable obtiene el derecho a una remuneracion
fija.

La remuneracion fija del docente estable se produce en tanto que —se encuentre
0 no prestando servicios- tiene la obligacion de encontrarse disponible para cubrir
todo puesto temporal que se produzca en la Comunidad Auténoma. A cambio, la
Comunidad Auténoma satisface —en contraprestacion por dicha disponibilidad- una

" Nétese que decimos“ el niimer o de docentes estables”. No hablamosde “ nimero de docentes
de complemento” porque s9lo quienes adquieren la categoria de docentes estables adquieren
estabilidad.

8 Al finy a cabo es una decision autonémica que excede del contenido de lo bésico.
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remuneracion fija*®. En el momento en que cubre un puesto temporal, el docente
estable obtiene, ademas, el resto de conceptos retributivos (trienios —en su caso-
pagas extraordinarias y complementos). Asi planteada la cuestion, se alcanza un
indice de justicia razonable:

- La retribucion fija se justifica por la disponibilidad, en
exclusiva, a favor de la Comunidad Auténoma, asi como por
permanente disponibilidad del docente estable para cubrir
cualquier puesto de trabajo temporal, so pena de exclusién de
la categoria.

- Al mismo tiempo, esta retribucion juega como incentivo para
que las Comunidades Auténomas cumplan el espiritu de la
norma, no sélo ofertando los puestos de trabajo temporales a
los docentes estables con preferencia a todo aspirante a
docente de complemento integrado en la Bolsa, sino —sobre
todo- en relacién con el régimen de promocion interna al que
ahora aludimos-, régimen esencial si se quiere que el conjunto
de docentes estables no crezca por encima de las plazas
temporales disponibles por curso académico.

C) El docente estable obtiene también el derecho a promaocionar

internamente a la condicidon de funcionario de carrera.

La *“estabilidad” del denominado ‘“docente estable” es perceptible también
desde la perspectiva de uno de sus derechos mas importantes: el de la promocion
interna.

Deciamos antes que el éxito de la “estabilidad” en el empleo temporal depende
directamente de que las Administraciones Publicas oferten un ndmero de puestos de
trabajo con caracter temporal en numero superior a los docentes estables. En
principio, ello no deberia ser un problema dada la necesidad actual de puestos de

?® Nosotros estamos pensando en e sueldo base, sin ningin tipo de complemento ni paga
extraordinaria.
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trabajo temporal. Pero cualquier duda en este sentido queda automaticamente
descartada por el sistema de promocion interna a la condicion de funcionario de
carrera que se obtiene una vez el interesado resulta nombrado “docente estable”.

El sistema de promocion interna al que nos referimos lo desarrollamos en el
apartado 4 de esta segunda parte del Dictamen, y se inspira en el vigente régimen de
acceso a la condicion de funcionarios de carrera que se reconoce para los militares de
complemento (con lo cual no resulta un sistema novedoso, ni mucho menos). Tiene
por objeto liberar hs plazas de “docentes estables” a la par que se cubren plazas de
funcionarios de carrera con docentes que han trabajado ya durante mucho tiempo en
el sistema educativo, y superan una prueba ad hoc. Nos remitimos a cuanto
exponemos en el citado apartado 4.

Las consecuencias de la regulacion de este régimen de acceso serian las
siguientes:

a) Todos los docentes no universitarios espafoles podran ingresar en cualquier
Bolsa de Trabajo Autondmica en condiciones de igualdad, mérito y capacidad.
De este modo quedan resueltos los problemas de igualdad en todo el territorio
espaniol, conforme al articulo 23 de la Constitucion.

b) El ingreso en una Bolsa de Trabajo autondmica no otorga mas condicién que la
de aspirante a ser nombrado docente de complemento. Pero no lo hace de un
modo cualquiera, sino bajo un régimen de prioridad previamente definido por
la Comunidad Auténoma correspondiente.

c) El nombramiento de docente de complemento se efectla por cada curso

académico, independientemente del hecho de que el puesto de trabajo se
cubra durante todo el curso académico o s6lo en parte. Por consiguiente, en el
supuesto en que un docente de complemento prestara servicios durante parte
del curso académico, en el momento de su cese no perderia su nombramiento
(para ese curso académico), de manera que pasaria inmediatamente a la Bolsa
de Trabajo segun su escalafén, con grandes posibilidades de obtener un nuevo
puesto de trabajo.
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d) En el momento en que se es nombrado docente de complemento en una

Comunidad Autonoma, concluido el curso académico para el que se hombro,
dicho funcionario quedard incluido definitivamente en la correspondiente
Bolsa de Trabajo Autondémica (sin perjuicio de que el escalafonamiento se
produzca segun el régimen establecido en la pertinente Autonomia. Por
consiguiente, no se encuentra obligado a realizar ninguna otra prueba de
acceso en esa Comunidad Autdénoma, sin perjuicio de su derecho a realizar
pruebas de acceso a Bolsas de otras Comunidades Autonomas.
Alternativamente, se podria regular este mismo derecho mediante un sistema
de continuidad en las Bolsas de Trabajo Autondmicas una vez se produzca el
ingreso en ellas, con independencia del hecho de prestado o no servicios en
dicha Comunidad Auténoma.

Finalmente, la prestacion de servicios®*® como docente de complemento
durante 4 aflos en una misma Comunidad Autonoma determina la
adquisicion de la categoria de docente estable en dicho territorio, que otorga ya
el derecho-obligacion a ser contratado en lo sucesivo fuera de la Bolsa de
Trabajo, por el orden de prioridad que se tenga asignado como tal docente de
complemento, y a percibir una remuneracion en atencion a la obligatoria
disponibilidad para atender los puestos de trabajo temporales en la
correspondiente  Comunidad Auténoma. En ese momento, por tanto, se

compl
académico. Una vez nombrado, € interesado puede que realice una prestacion de serviciosinferior ala
dd curso académico (por gemplo, una sustitucion por enfermedad). Sin embargo, ya no precisa
nuevos nombramientos para sucesivas prestaciones de servicios en dicho curso. Al terminar una
prestacion de servicios, quedaria “disponible’ para otra prestacion diferente, y acumularia los diversos
tiempos de prestacion a fin de ir sumando periodo de servicios en la Comunidad Autonoma. Cuando
alcance cuatro cursos académicos de prestacion de servicios, obtendrd € derecho a ser nombrado
docente estable.

% Noétese que decimos “ |a prestacion de servicios” y no “ el nombramiento como docente de
emento”. En efecto, é nombramiento como docente de complemento se efectlia por curso
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obtiene estabilidad en el empleo temporaF!, y ello se logra por un ultimo
nombramiento en que ya se adquiere definitivamente la condicién de docente
estable en la Comunidad Auténoma de que se trate (no por curso académico,
sino con caracter definitivo), con posibilidad de acceder a la condicion de
funcionario de carrera por el sistema que luego se dira.

iii) Régimen del docente de complemento.

El docente de complemento, asi configurado, se caracterizaria por una serie de
notas generales, y una especiales exclusivas de la categoria de docente estable:

a) Notas generales a todos los docentes de complemento.

Todos los docentes de complemento, hayan o no alcanzado la categoria de
docente estable tienen en comun las siguientes notas:

1. Al igual que los interinos, el docente de complemento es un verdadero
funcionario, en el sentido de que goza, con caracter general, de todos los
derechos y obligaciones atribuibles a los funcionarios de la Administracion.

2. El nombramiento, por primera vez, como docente de complemento determina
el derecho a ocupar puesto automaticamente en la Bolsa de Trabajo de
aspirantes a docente de complemento para los siguientes cursos
académicos®.

3. Las Administraciones Educativas Autondmicas no podran nombrar
funcionarios interinos mientras exista personal disponible en las Bolsas de
Trabajo Autonomicas. A este fin, se deben agotar todas las posibilidades de
permitir al personal integrado en la Bolsa acceder a un puesto de trabajo
temporal. Por ello, deberdn definirse las especialidades afines a los titulos

¥ A través de un mecanismo de prioridad. Nétese @ sistema gradual de estabilizacion: e
aspirante a docente de complemento (integrado en la Bolsa) tiene preferencia frente a cualquier
nombramiento interino. El docente estable tiene preferencia frente a aspirante integrado en la Bolsa.

% Sdvo que se opte por € sistema dternativo de ingreso definitivo en las Bolsas de Trabgjo
independientemente de la prestacidn de servicios en la Comunidad Auténoma de que se trate.
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de los aspirantes, a fin de que las Comunidades Auténomas puedan
encontrar agilmente cobertura a sus necesidades y que cada uno de los
aspirantes pueda disponer de diversas opciones para encontrar puesto de
trabajo. Este derecho supone que, el funcionario interino queda reducido a
supuestos de efectiva urgencia.

4. El nombramiento de docente de complemento se realiza por la Comunidad
Auténoma, y otorga los derechos correspondientes a la citada figura solo en
el ambito autondmico correspondiente, sin perjuicio de que la prestacion de
servicios pueda y deba ser valorada como mérito por otras Comunidades
Auténomas.

5. Por el transcurso del tiempo, alcanza automaticamente -esto es, sin
necesidad de prueba especifica- la categoria®® de docente estable, con las
caracteristicas que luego se diran, pero solo en el @mbito de la Comunidad
Autonoma correspondiente.

6. Para obtener derecho a una remuneracion, el docente de complemento que
no ha adquirido la categoria de docente estable debe encontrarse prestando
servicios -salvo los casos de baja temporal previstos (maternidad,
enfermedad etc.)-.

b) Notas exclusivas de la categoria de “docente estable”.

Con la adquisicion de la categoria de “docente estable” se obtienen
determinados derechos diferenciales que van encaminados a otorgar, gradualmente,
una estabilidad en el empleo docente. Son las siguientes:

1. El docente estable obtiene derecho a cubrir vacantes no reservadas a
funcionarios de carrera por delante de todo aspirante a docente de
complemento que forme parte de las Bolsas de Trabajo Autondmica. Dichas

¥ Insistimos en que d docente estable se configura como una mera categoria de docente de
complemento. De ahi que no se precise superar una prueba ad hoc para adquirir dicha categoria.
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vacantes se cubren por el orden de prioridad en que se ordenen los docentes
estables.

2. El derecho anterior se configura también como una obligacion, de modo que
si un docente estable se negara a cubrir el puesto de trabajo temporal ofrecido
conforme a su orden de prioridad, perdera automaticamente su categoria.

3. A cambio de esta disponibilidad, el docente estable obtiene el derecho a una
remuneracion fija (en principio, el sueldo base).

4. Con la prestacién de servicios, ademas del sueldo lase, percibird también el
resto de conceptos retributivos (en este sentido, se podrian reconocer
trienios a los docentes estables).

5. Adquieren el derecho a participar en el sistema promocion interna a la
condicion de funcionario de carrera al que haremos referencia en el Ultimo
apartado de este Dictamen.

iv)  El acceso a la condicion de docente de complemento ha de producirse a
nivel autonémico.

Vimos anteriormente que las Comunidades Auténomas tienen reservadas las
competencias -tras las transferencias producidas- en orden a la convocatoria de
plazas. Una de las cuestiones mas complejas de determinar es si la adquisicion de la
condicién de “docente de complemento” tendria nivel autondmico o estatal. Nosotros
entendemos que el sistema sélo puede ser atil de tener nivel autonémico pues, de lo
contrario, pudiera darse el caso de que se obtuviera la condicion de *“docente de
complemento” en una determinada Comunidad Auténoma, y que —por motivos ajenos
al funcionario en cuestion- este no obtuviera puesto de trabajo en dicha Comunidad
Autonoma, con lo que podria oponer su condicion de “docente de complemento” en
otra Comunidad Auténoma; si ello fuera asi, se causarian disfunciones a la
Administracion Publica y a los aspirantes de la Comunidad Auténoma de recepcion.
A la primera porque no podra calcular sus necesidades si personal procedente de
otras Comunidades Auténomas ingresan libremente. A los aspirantes de la
Comunidad Auténoma de recepcion porque quedarian desplazados por el personal
proveniente de otras Autonomias.. Con ello, la situacion seria practicamente
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inmanejable desde la perspectiva de la organizacion interna de las Comunidades
Autonomas, de modo que no hay mas solucién que limitar la figura del “docente de
complemento” al ambito autondmico. El problema es si esta limitacibn es
constitucional.

Pues bien, la cuestion relativa a la limitacion de derechos para acceder a la
condicién de interino exigiendo la previa prestacion de servicios en una Comunidad
Autonoma ha sido analizada por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
Castilla-La Mancha de 19-6-2001, ("El Derecho" n°® 2001/37929), de la que fue ponente
el Presidente de la Sala, Sr. Rouco Rodriguez.

Se impugnaba el Decreto Regional 23/2001, de 27 de febrero sobre seleccion de
funcionarios docentes interinos. ElI procedimiento de seleccion disefiado partia de un
sistema de valoracion de méritos -concurso- concretado mediante un procedimiento
de formacion periddica de bolsas de trabajo que se forman o constituyen a partir de
los resultados de las pruebas selectivas convocadas para ingreso en los Cuerpos de
funcionarios docentes que se convoquen por la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha y una vez que por los tribunales calificadores se hayan publicado los
resultados de las pruebas selectivas. A partir de este momento se elaboran bolsas
para cada uno de los diversos Cuerpos®.

Entre los requisitos de los aspirantes a las bolsas llamaba la atencién el referente
a la participacion y obtencion de calificacion en la fase de oposicion del proceso
selectivo que daba lugar a la confeccion de la bolsa (articulo 9. 3), requisito que
puesto en relacion con los articulos 3 y 4 permitia entender que solo pueden formar
parte de las listas quienes se presenten a los procesos selectivos convocados por la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha para acceso e ingreso en los Cuerpos
docentes, pues el articulo 10 b) ponderaba el puesto que se obtiene en la Bolsa
teniendo en cuenta

“[...] la mejor nota obtenida en los tres los tres ultimos procesos selectivos de acceso e
ingreso en el cuerpo y especialidad a que se opta, convocados por la Consejeria de
Educacién y Cultura de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha ...]”

% Similar, por tanto, d sistema catalan.
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Recurrido este aspecto, la Sala anulara el Decreto impugnado bajo la siguiente
argumentacion:

“[...] el Decreto [...] establece una diferenciacion claray patente entre, por un lado,
los aspirantes que se hayan presentado a los procesos de seleccién para ingreso
en los mismos convocados por la Administracion Regional de la Comunidad
Auténoma de Castilla-La Mancha, y de otro lado, los aspirantes que se hayan
presentado a los procesos convocados por otras Administraciones Educativas
con competencias en la materia, bien la Administracion del Estado, bien las
Administraciones de las Comunidades [...].

La Sala considera que dicha diferenciaciéon es irrazonable y discriminatoria
por cuanto carece de alguna justificacion objetiva y razonable que pueda
conectarse con los principios constitucionales de mérito y capacidad.

En efecto, no existe ningun factor, elemento o circunstancia digna de tener en
consideracion para excluir en la fase de baremacién de méritos para acceder a
la funcién publica docente de tipo interino en Castilla-La Mancha las
calificaciones obtenidas por ciudadanos espafioles como la actora en los
procesos selectivos convocados para acceso o ingreso en dichos Cuerpos
docentes por otras Administraciones Educativas, aun cuando se hayan convocado
por otras Comunidades Auténomas.

Tampoco imagina la Sala ninguna justificacion posible desde el momento en
que el mérito tomado en consideraciéon para ordenar las listas o bolsas que se
constituyan tiene que ver con la aptitud y conocimientos demostrados en
pruebas selectivas que se desarrollan con arreglo a una normativa comuin bésica a todas
las Administraciones Educativas dictada por el Estado.

En efecto la D.A. Novena de la Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacién
General del Sistema Educativo dispone que son bases del régimen estatutario de los
funcionarios publicos docentes, ademas de las recogidas en la L 30/1984 de 2 agosto, de
medidas para la Reforma la Funcion Publica, modificada por L 23/1988 de 28 julio, las
reguladas por esta ley para el ingreso, la movilidad entre los cuerpos docentes y la
adquisicién de la condicion de catedratico, la reordenacion de los cuerpos y escalas, y la
provision de puestos mediante concurso de traslados de &mbito nacional y que el Gobierno
desarrollara reglamentariamente las bases reguladas por esta ley en aquellos aspectos que
sean necesarios para garantizar el marco comun bésico de la Funcién publica docente.

[.]

En resumen: los procesos de seleccidon o ingreso en los Cuerpos docentes
responden a unas caracteristicas o condiciones basicas comunes en todo el
Estado con independencia de la Administracién Educativa que los convoque.

Dicho esto, si la Administracion Regional decide atender - entre otros factores
que determinan la valoracion de los méritos contemplados para seleccionar al
personal docente interino - a la calificaciobn obtenida en las pruebas
convocadas para ingreso en dichos Cuerpos docentes, carece de sentido que se
excluya totalmente de dicha valoraciéon a ciudadanos que reuniendo los
requisitos de titulaciéon y formacion necesarios hayan demostrado una
formacion y una capacidad avalada por su participacion y calificacion en
pruebas selectivas para acceso o ingreso en los citados Cuerpos docentes,
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convocadas por Administraciones Educativas ajenas a la Comunidad Auténoma,
pero que responden sustancialmente a las mismas caracteristicas y condiciones.

Hacerlo supone introducir limitaciones desintegradoras de la igualdad basica que garantiza
nuestra Constitucion.

En modo alguno puede admitirse como justificacion la pretension de crear un
Cuerpo docente interino propio, pues siendo como es dicho fin lcito, legitimo y
loable, por razones de prestacion eficaz del servicio publico educativo en el dmbito
territorial de nuestra Regidn, dicho fin sin embargo no puede conseguirse a costa de limitar
el derecho a acceder a ese cuerpo docente interino a ciudadanos espafioles que redinan
condiciones de mérito y capacidad obtenidas en otras Administraciones diferentes a la
Regional de nuestra Comunidad Auténoma, pero que responden a condiciones de méritoy
capacidad sustancialmente iguales en todo el territorio nacional.

Por mas que se empefie la contestacion de la Federacion Sindical codemandada lo cierto es
que la norma produce a la actora una grave e injustificada discriminacioén en la
medida en que, abstraccion hecha de la nota que pueda obtener en el proceso selectivo
recientemente convocado por la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha, la
aplicacion de aquella restriccién determina que se priva de toda valoracién a la calificacion
gue obtuvo anteriormente en el proceso selectivo en que participé convocado por la Junta
de Andaluciay ello a diferencia de aquellos aspirantes que puedan aducir como mérito sus
mejores calificaciones en procesos selectivos convocados por la Comunidad Auténoma de
Castilla-La Mancha.

[.]

QUINTO.- En contra de las afirmaciones del Letrado de los Servicios Juridicos de la Junta
de Comunidades de Castilla-La Mancha, la demanda no parte de una identidad plena entre
los procesos selectivos ordinarios para acceso a la funcidn publica docente en los cuerpos
de que tratamos y los procesos de funcionarios interinos. Lo Gnico que ocurre es que la
demanda destaca que los procesos selectivos que sirven para ponderar un elemento de
capacidad en el aspirante a participar en una bolsa de funcionarios interinos, responden a
condiciones basicas comunes en todo el Estado, aunque se convoquen por
Administraciones Educativas diferentes al Estado y, en consecuencia, no se pueden
introducir, como hace la norma recurrida, factores de exclusion o de no ponderacién en la
fase de baremacion de los resultados de los procesos selectivos convocados por
Administraciones diferentes a la Castellano-Manchega, valorando Unicamente las
calificaciones y resultados de los procesos selectivos convocados por la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha. Algo nada descabellado como acabamos de
confirmar y que nada tiene que ver con lo que la contestacién atribuye a la demanda.

De igual modo, procede rechazar la afirmacién de la contestacion del Letrado de la Junta
de que lo que se computa como mérito no es la experiencia docente en un territorio frente a
otro sino la superacién parcial de una pruebas que de haber sido superadas plenamente no
pueden imponerse a cualquier otra Comunidad Auténoma sino s6lo a la convocante. Se
trata de una peticion de principio que se contesta por si sola. No se esta tratando de la
superacion plena de unas pruebas cuyo resultado produce el acceso a Cuerpos docentes
gue son nacionales y pueden dar lugar a su movilidad mediante concurso de traslados
nacional. Se trata de que no existe razon suficiente para que se impida toda valoracion de la
superacion parcial de unas pruebas en una Administracion Educativa diferente de la
Castellano-Manchega de cara a la participacion de forma interina en la funcién publica
docente de nuestra Comunidad Auténoma.

El que - como se afirma en la contestacién - la toma en consideracién transitoria de los
resultados de las pruebas realizadas por el Estado en el territorio MEC sea coherente con el
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hecho de que en dicho ambito estaba incluida la gestion educativa ahora bajo la
competencia de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha no quiere decir que sea
razonable la exclusion de los resultados de las pruebas realizadas en otras
Administraciones Educativas, que es lo que se cuestiona por la demanday lo que la Sala ha
concluido vulnera el derecho constitucional consagrado por el articulo 23. 2 de la C.E.

Tampoco puede ser admitida la afirmacion de la contestacion de que la toma
en consideracion de estos resultados puede introducir un factor de distorsion
de la homogeneidad por las especialidades propias de cada Comunidad
Auténoma, bien por exigencia del conocimiento de lengua cooficial, donde
exista, o mas sencillamente por la inclusion en dichas pruebas de materias
referidas al &mbito exclusivamente autonémico.

[.]

En fin debemos rechazar que pueda considerarse como justificacion
constitucionalmente legitima de este tipo de diferencias de trato la necesaria
agilidad de los procesos de nombramiento y seleccidn de funcionarios interinos en cuanto
responden a razones de necesidad y urgencia. Pese a lo que se afirma por la Administracion
Regional no existe prueba alguna de que la verificacion de los resultados o calificaciones de
las convocatorias de las distintas Administraciones Educativas que puedan ser alegadas
por los aspirantes dificulte irrazonablemente la agilidad de la baremacion de los méritos
aducidos para la seleccion del personal interino y en todo caso ello seria producto del
sistema elegido en el cual no cabe admitir discriminaciones de este tipo.”

La sentencia contienen muchas maéas apreciaciones, todas ellas de interés. No

obstante, creemos que no es Obice a la solucion propuesta, por los siguientes motivos:

a)

b)

En primer lugar porque lo que pretendemos es configurar el sistema de *“docente
de complemento” como norma estatal basica, sea norma ad hoc, a través de la
LOCE o del Estatuto de los profesores docentes (lo que solventa las referencias a
la legislacion bésica).

En segundo lugar, el sistema queda disefiado de modo que cualquiera puede
presentarse en las pruebas de cualquier Comunidad Auténoma para ingresar en
la Bolsa de Trabajo de dicha Autonomia, sin discriminacion alguna (lo que
elimina la objecion fundamental de la sentencia). Dicho sea de otro modo: nada
impide alegar méritos procedentes de otras Comunidades Autonomas para
ingresar en las Bolsas de aspirantes (requisito para obtener la condicién de
docente de complemento). Sin embargo, la obtencién de la condicién de docente
de complemento nace ya con cardcter autonomico, fundada en necesidades
organizativas que, de otro modo, harian inviable el sistema.
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En tercer lugar, la condicién de “docente de complemento” se adquiere por el
nombramiento, una vez obtenida la condicion de “aspirante a docente de
complemento” por haber ingresado en la Bolsa de Trabajo Autonémica mediante
la superacion de las pruebas.

Nombrado docente de complemento, se libera a dicha persona de su obligacion
de ingresar cada afo en la Bolsa de Trabajo de la Comunidad Autonoma. Pero
nada le impide superar pruebas en otra Comunidad Auténoma para ingresar en
otra Bolsa de Trabajo. Esto es, no existe discriminacion dado que el sistema queda
ideado de modo absolutamente igualitario: todos pueden alcanzar la misma
condicidn y todos parten de igualdad de oportunidades.

Finalmente, el nhombramiento como docente de complemento en una Comunidad
Autonoma es lo que determina la estabilidad (concebida como la no obligacion de
ingresar en la Bolsa anualmente). Pero esta condicion se puede obtener en
cualquier autonomia.

Desde esta perspectiva, si que seria constitucional.

Sistema de acceso a la funcidon publica de carrera desde la condicion de
docente de complemento (promocidn interna).

En el punto anterior hemos desbrozado las lineas basicas de esa categoria

intermedia entre el funcionario interino y el funcionario de carrera, que hemos

denominado “docente de complemento”. No hemos elegido esta denominacion al azar,

sino que lo hemos hecho conscientemente pensando en este Ultimo apartado del

Dictamen, encaminado a obtener un sistema de acceso a la condicién de funcionario

de carrera desde la posicion de docente de complemento.

En efecto, la ley 17/1999, de 18 de mayo de Régimen del Personal de las Fuerzas

Armadas, consagra la figura del ‘militar de complemento®, definido como aquel que

% Los aféreces y sargentos de complemento accedian a la funcion pudblica militar por un

sstema diferente a ordinario, concretamente se trataba de universitarios que cumplian su servicio
militar a través de este sistema, con opcion de —una vez findizado su servicio militar- integrarse en las

89



ARINO Y ASOCIADOS

ABOGADOS

“tiene una relacion de servicios de caracter exclusivamente temporal” (al igual que el
docente de complemento por nosotros propuesto). Pues bien, en el articulo 43.3 de la
citada norma se determina que los militares de complemento, para acceder a una
relacion de servicios de caracter permanente —esto, es, para acceder a la condicién de
funcionarios de carrera-, tendran que optar a las plazas que se convoquen para el
ingreso en los centros docentes militares de formacion en la provision anual general,
optando al cupo que para este sistema de acceso se determine. Es decir, cumplidas
unas condiciones, estos servidores publicos temporales pueden acceder al cupo
reservado a los mismos para la adquisicion de la condicion de carrera. El sistema de
ingreso es similar al de la promocién interna, de hecho la Ley 17/1999 le llama asi en
su articulo 66:

“Articulo 66. Promocioninterna

1. Lapromociodn interna a la que se refiere esta Ley consiste en el acceso de los militares de
carrera a la Escala inmediatamente superior a la que pertenecen dentro del mismo Cuerpo,
y de los militares de carrera de las Escalas de Oficiales y de Suboficiales de los Cuerpos de
Especialistas, dentro de su Ejército, a las Escalas Superiores de Oficiales y a las Escalas de
Oficiales de los Cuerpos Generales y de Infanteria de Marina, respectivamente. También
se considera promocion interna el acceso de los militares de complemento al
Cuerpo y, en su caso, Escala a los que estén adscritosy el acceso de los militares
profesionales de tropa y marineria a las Escalas de Suboficiales. Todo ello en las
condiciones que se determinan en la presente Ley.”

Por tanto, si configuramos la figura del *“docente de complemento” desde la
perspectiva del “militar de complemento”, damos paso decidido encaminado a la
obtencion de la estabilidad definitiva. Esto es, pretendemos que el acceso a la
condicién de “docente de complemento” permita obtener asimismo el derecho a un
sistema de acceso a la funcién publica docente de caracter diferenciado, por un
sistema de cupos, equiparado a una promocion interna. Ahora bien, a diferencia de
lo que ocurre con los militares de complemento (que tienen derecho inmediato a la
promocion interna) nosotros hemos retrasado este derecho subordinandolo a la
prestacion de servicios durante 4 afios en una misma Comunidad Auténoma, que es

Fuerzas Armadas como oficial de complemento. A partir de aqui, debian acceder a la condicién de
funcionarios de carrera mediante unas pruebas ad hoc.
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el requisito para alcanzar la categoria de docente estable. EI régimen propuesto seria el
siguiente:

1. Se reservara un cupo de plazas para el acceso a la condicion de funcionario
de carrera desde la categoria de docente estable, asimilando dicho acceso a
una promocién interna. Este cupo de plazas puede arbitrarse por dos
sistemas:

I. Mediante un porcentaje de las plazas totales ofertadas en el Cuerpo
correspondiente (lo que puede alejarse de la realidad en cuanto al
numero de docentes estables existentes adscritos a dicho Cuerpo).

ii. O bien mediante un porcentaje del numero de docentes estables
gque, en dicha Comunidad Autéonoma, se encuentren adscritos al
Cuerpo correspondiente (lo que asegura un sistema gradual de
reduccion de las listas de docentes estables). En principio, hemos
optado por esta segunda solucion.

2. En el acceso por esta promocién interna se deberd primar la experiencia en
el servicio a la Administracion, toda vez que se considera que los principios
de mérito y capacidad se cumplen con el nombramiento como docente de
complemento, por lo que debe darse cabal cumplimiento y depurarse las
pruebas que se establezcan para, en concreto, no vulnerar en principio de
igualdad, Unico que podria violentarse si no se ajustan estos extremos. En
este sentido, parece razonable que la prueba en la fase de oposicion no tenga
caracter memoristico.

3. El docente estable que opte por presentarse a las pruebas de acceso a través
del sistema de promocion interna no podra, en esa misma convocatoria,
presentarse a las pruebas ordinarias (esto es, no tendra doble oportunidad
de acceso).

Proponemos el siguiente precepto.

“Promocion interna desde la categoria de docente estable

Se considerara promocién interna el acceso de los docentes estables al Cuerpo Docente en
gue, en su caso, se encuentren adscritos. A este fin, en cada convocatoria que se efectue, se
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reservard un nimero de plazas igual al 30% del nimero de docentes estables adscritos al
Cuerpo de que se trate, plazas que no serdn acumulables a la oferta publica de empleo.

La cobertura de plazas por el sistema de promocion interna se efectuara mediante
concurso-oposicion. En la fase de concurso, se valorard necesariamente el tiempo de
servicios prestados en la respectiva Comunidad Auténoma. La fase de oposicién valorara
los conocimientos practicos de los aspirantes.

El aspirante que participe por el sistema de promocion interna no podra, a su vez,
concurrir a la convocatoria libre.”

Los actuales funcionarios interinos han mostrado en numerosas ocasiones su
desconfianza en las pruebas memoristicas, en la medida en que sus condiciones
laborales y familiares determinan serias dificultades reales y sociales para competir
frente a universitarios recién licenciados. Sin embargo, el sistema de reserva de
plazas no acumulable solventa, por si solo, este problema. En efecto, nétese que:

1. El sistema de reserva de plazas se efectta sobre el nimero de
docentes estables, con lo que siempre se liberaran plazas de
docentes estables para quienes accedan a dicha categoria en
el futuro.

2. Como los docentes estables compiten entre ellos, no existe
problema alguno en relacion con el tipo de pruebas que se
efectle (a partir de un determinado tiempo de servicios, esta
demostrado estadisticamente que el nimero de interinos que
acceden a la condicion de funcionarios de carrera es
porcentualmente similar®)

% En efecto, los funcionarios interinos con poco tiempo de antigliedad, a tener sus
conocimientos mas proximos a la dapa universitaria, y dada su juventud, tienen mas facilidades en
una prueba tedrica. Pero, a partir de un determinado momento, se pierden dichas facilidades y —
estadisticamente- se igualan las fuerzas. Como la categoria de docente estable se adquiere transcurrido
un determinado tiempo, es de suponer que las posiciones de unos y otros se encuentran mas iguaadas
gue en una oposicion libre.

Ademas, la necesaria valoracion del tiempo de servicios otorga una cierta ventgja a los docentes
estables més antiguos. Y la obligatoria valoracion de conocimientos précticos también persigue iguaar
las posiciones de unos y otros.

92



ARINO Y ASOCIADOS

ABOGADOS

3. Y, finalmente, como las plazas no son acumulables a la oferta
libre, la propia Administracion se encuentra interesada en

agotar los nombramientos.

5. Régimen transitorio.

Como es sabido, las normas de derecho transitorio tienen por objeto adecuar las
situaciones preexistentes al nuevo derecho surgido de la reforma legislativa,
atendiendo a argumentos de justicia y razén. El presente caso lo vemos del siguiente

modo:

1. Nos encontramos ante una situacion en la que existen un gran ndmero
de profesores interinos con antigiedad superior a 4 afios (la prevista
inicialmente para el acceso al nombramiento estable). Entendemos que
este colectivo debe tener una especial consideracion en las Disposiciones

Transitorias.

2. Esto no obstante, creemos que no seria justo otorgar directamente la
conversion a la categoria de docente estable a los antiguos profesores
interinos, dado que han venido prestando sus servicios como tales sin
gue su régimen juridico previera la posibilidad de estabilidad en su

empleo.

Manejando los dos argumentos expuestos, el régimen transitorio deberia dar
una respuesta a caballo entre la conversion total (que hemos desechado) y la
aplicacion de la Ley desde el momento de su entrada en vigor sin consideracion a la
situacion de partida (lo que también desechamos). En este sentido, nuestra propuesta
seria computar establecer un régimen de conversion razonable. La posible redaccién
del régimen transitorio seria el siguiente:

“DISPOSICION TRANSITORIA

El personal docente que, al momento de la entrada en vigor de la presente Ley, acredite un
periodo de 6 afios de prestacion de servicios docentes reconocidos por una misma
Comunidad Auténoma obtendra, directamente, el nombramiento de docente de
complemento con categoria estable.

El resto de personal docente que, al momento de la entrada en vigor de la presente Ley,
acredite un namero de afios de prestacion de servicios en la misma Comunidad Auténoma
inferior a 6, obtendra el reconocimiento de antigliedad a los efectos de obtener el
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nombramiento de docente de complemento con caracter definitivo conforme a la siguiente
conversion:

- 5aé6 afos = 3 afos
- 4abanfos = 2,5 anos
- 3a4=2afnos

- 2a3=1afno

- la?2=0,5arios

Los periodos de servicios inferiores a un curso académico se sumaran, por dias, hasta
completar el curso académico, segun el régimen de cdmputo que se reconozca por cada
Comunidad Auténoma; en su defecto, [...]3" dias de servicio equivaldrd a un afio de
prestacion de servicios.

En cualquier caso, todo aquel interino que, al momento de la entrada en vigor de la
presente Ley, estuviera integrado en un sistema de Bolsas autondmico, quedara
automaticamente integrado en la Bolsa de aspirantes a docentes de complemento regulado
enestaley.”

El sistema transitorio propuesto establece reglas de estricta logica a fin de
conciliar los intereses en conflicto. Se ha elegido el periodo de 6 afios como
determinante para obtener directamente la condicion de docente estable en atencion
a gque en diversas Comunidades Autonomas (vgr. Valencia) el tiempo de prestacion
de servicios se valora con un punto por cada afo trabajado hasta un maximo de cinco
puntos. Es decir, la Administracion valora los 5 primeros afios de modo singular, por
tal motivo hemos pensado que habiendo superado ese periodo de 5 afios se supera
un término temporal significativo a efectos de estabilidad.

6. Finalmente: necesidad de incorporar las pertinentes reformas en la LOCE
o en el futuro Estatuto de la Funcién Publica Docente.

Para que el sistema funcione, resulta necesaria una reforma, bien de las normas
generales de acceso a la funcion publica (Ley de Medidas de 1984 y Real Decreto
364/1995 de 10 de marzo, de ingreso), bien de las propias del Sistema Educativo.

%" Para establecer esta cifra, aconsejamos acudir a nimero de dias efectivamente prestados en
cada curso escolar, descontando periodos vacacionales.
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Efectivamente, ni las unas ni las otras prevén expresamente esta férmula.

Entendemos que, por ser una cuestion propia de la funcién docente interina, lo

correcto seria realizar una reforma de la Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre,

de Calidad de la Educacién (LOCE), puesto que la Disposicion Adicional Octava de

dicha norma prevé un régimen particular para los funcionarios docentes no

universitarios:

“Disposicion Adicional Octava. Bases del régimen estatutario de la funcién publica
docente

1. Son bases del régimen estatutario de los funcionarios publicos docentes, ademas de las
recogidas en la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion
Publica, modificada por la Ley 23/1988, de 28 de julio, y las establecidas por la Ley
Orgénica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacion General del Sistema Educativo, las
reguladas por esta Ley y por las normas citadas para el ingreso, la movilidad entre los
cuerpos docentes, la reordenacion de los cuerpos y escalas, la provision de puestos
mediante concurso de traslados de ambito nacional y la adquisicion de la categoria de
Director. El Gobierno desarrollara reglamentariamente dichas bases en aquellos aspectos
gue sean necesarios para garantizar el marco comun basico de la funcidn pablica docente.

2. Las Comunidades Auténomas ordenaran su funcién publica docente en el marco de sus
competencias, respetando, en todo caso, las normas basicas a que se hace referencia en el
apartado anterior.

3. Periodicamente, las Administraciones educativas convocaran concursos de traslado de
ambito nacional, a efectos de proceder a la provision de las plazas vacantes que determinen
en los centros docentes de ensefianza dependientes de aquéllas, asi como para garantizar la
posible concurrencia de los funcionarios de su ambito de gestién a plazas de otras
Administraciones educativas y, en su caso, si procede, la adjudicacién de aquellas que
resulten del propio concurso. En estos concursos podran participar todos los funcionarios
publicos docentes, cualquiera que sea la Administracion educativa de la que dependan o
por la que hayan ingresado, siempre que redinan los requisitos generales y los especificos
gue, de acuerdo con las respectivas relaciones de puestos de trabajo, establezcan dichas
convocatorias.

Estas se haran publicas a través del «Boletin Oficial del Estado» y de los Boletines Oficiales
de las Comunidades Autdnomas convocantes. Incluiran un tnico baremo de méritos, entre
los que se tendran en cuenta los cursos de formacion y perfeccionamiento superados, los
meéritos académicos y profesionales, la antigliedad y, en su caso, estar en posesion de la
categoria de Director.

4. No obstante, la provision de plazas por funcionarios docentes en los centros superiores
de Ensefianzas Artisticas se realizara por concurso especifico, de acuerdo con lo que
determinen las Administraciones educativas.”

Ademas, en su Disposicion Adicional Undécima, la LOCE prevé que en las

convocatorias de ingreso en determinados cuerpos docentes, se reservard un

porcentaje de las plazas que se convoquen para el acceso de funcionarios docentes
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clasificados como del grupo B a Cuerpos que exigen titulacion del grupo A. En
realidad se trata del modelo de promocion interna, bien conocido y regulado en el
articulo 22 de la Ley 30/1984, (ascenso desde Cuerpos y Escalas de un Grupo de
titulacibon a otros del inmediato superior). Pero podria incluirse, mediante la
oportuna modificacion normativa, que se reserve un porcentaje de plazas que se
convoquen para que los docentes de complemento accedan a la condicion de
funcionarios de carrera.

A la luz de lo expuesto, se extraen las siguientes
7. Conclusiones.

PRIMERO: Sobre el acotamiento del problema y soluciones ofrecidas por las
Comunidades Autonomas.

1. En el ambito de la docencia no universitaria, existe una demanda por parte de la
Administracion de personal sujeto a movilidad, demanda que -dadas las
caracteristicas de las necesidades de docencia- no es comparable a la existente en
otros colectivos de funcionarios.

2. Esta demanda, ademas, se pone de manifiesto con caracter anual, por curso
académico, lo cual es también una importante diferencia con otros colectivos de
funcionarios.

3. No existe ninguna figura en nuestro derecho de Funcién Publica que concilie la
estabilidad en el empleo y la movilidad geografica con caracter ordinario. En
principio, nuestra legislacion de Funcién Publica (articulo 63.2 de la Ley de
Funcionarios Civiles del Estado) parte del derecho al cargo o puesto de trabajo,
que supone el derecho del funcionario de carrera no sélo a la funcion, sino
también a la inmovilidad en su puesto, salvo circunstancias extraordinarias®.

% Vor. situaciones de expectativa de destino, excedencia forzosa aplicable a funcionarios en
expectativa de destino, remocion a un funcionario como consecuencia de alteracion en los puestos de
trabgjo etc.

96



ARINO Y ASOCIADOS

ABOGADOS

En consecuencia, ante la gran necesidad de puestos sujetos a movilidad, asi como
ante la dificultad de alterar con caracter ordinario los puestos de trabajo de los
funcionarios de carrera, las Comunidades Autonomas acuden a la figura del
funcionario interino, figura que no se ajusta a la verdadera necesidad, y que
ocasiona multiples disfunciones.

Por otra parte, las pruebas de acceso a la condicion de funcionario de carrera se
conciben habitualmente sobre la base de temarios que favorecen a aspirantes que
acaban de terminar recientemente la carrera. Desde un punto de Vvista
sociologico, los funcionarios interinos, a medida que pasan los afios, ganan
aptitudes practicas (derivadas del ejercicio de la funcién) pero pierden
conocimientos tedricos de caracter general (normalmente vinculados a su etapa
universitaria) a la par que asumen responsabilidades laborales (prestacion de
servicios a la Administracién) y sociales (generalmente familiares) que limitan
subjetivamente su capacidad de preparacion para este tipo de pruebas.

Consecuencia de lo anterior, a medida que pasan los afos, se observan una serie
de realidades contradictorias:

6.1. Los docentes interinos adquieren cada vez mejores condiciones de
mérito y capacidad para el ejercicio de su funcion.

6.2. Pero pierden aptitudes en relacion con el sistema de pruebas habitual
para el acceso a la condicion de funcionarios de carrera.

6.3. Al mismo tiempo, su experiencia acaba consolidandoles en las Bolsas
de Trabajo ideadas en el ambito autonomico, con lo que cada vez
adquieren mas posibilidades de ser contratados como funcionarios
interinos. Consecuencia de ello se observan tasas de interinidad
habituales en torno a los 10 0 més afios.

6.4. Y, a medida que pasan los afos, perciben la necesidad de obtener una
estabilidad en el empleo reconocida legalmente, reconocimiento que
no existe salvo derivado de los pactos sindicales que se traducen en
normas muy inseguras de elaboracion de las Bolsas de Trabajo.

97



ARINO Y ASOCIADOS

ABOGADOS

7. Las Comunidades Autonomas, a excepcion de 5 (Madrid, La Rioja, Castilla-Ledn,

Asturias y Aragén) han pretendido diversos mecanismos de “estabilidad en el

empleo interino”, algo contradictorio con la propia nocién de “interino” pues, en
palabras del Tribunal Supremo (STS de 17 de mayo de 1996): “[...] la inestabilidad
es condicion inherente a la interinidad.”. Basicamente, estas soluciones han sido de

dos tipos:

7.1.

7.2

Con caracter general (vgr. Cataluia, Valencia, Murcia, Andalucia etc.)
se han creado “Bolsas de Interinos” que otorgan un criterio de
prioridad a quien ingresa en la Bolsa a fin de obtener un puesto de
funcionario interino en el curso académico correspondiente. A fin de
conceder una cierta “estabilidad en el empleo” se acude al expediente
de incorporar automaticamente en la Bolsa a quienes ya han sido
contratados como interinos en cursos académicos anteriores dentro de
la Comunidad Auténoma correspondiente.

En el Pais Vasco, excepcionalmente, se crea en 2004 la figura del
“docente estable”, figura que pretende estar a caballo entre la
condicién de interino (inestable en la funcién y el empleo) y el
funcionario de carrera (estable en la funcion y en el empleo). A este
fin, el docente estable se configura como un funcionario estable en el
empleo pero inestable en el puesto de trabajo, pues queda sujeto a la
movilidad impuesta por la Administracion.

8. Sin embargo, estimamos que los mecanismos de estabilidad ideados por las

Comunidades Auténomas pueden no tener apoyo en la legislacion estatal

basica, pues dicha legislacion:

8.1.

Concibe la figura del interino como excepcional, Unicamente
admisible en condiciones de “urgente necesidad” que no se concilian
con una concepcion del problema como “ordinario”  (vs.
extraordinario), tal y como resulta de Bolsas de Interinos que otorgan
la prioridad aun antes de conocer las verdaderas necesidades de la
Administracion.
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Y, frente a la solucién del Pais Vasco, no existe en la legislacién bésica
una figura intermedia entre el interino y el funcionario de carrera. No
obstante, ponemos ya de manifiesto que la solucidon correcta es esta
altima (falta por incorporarla a una Ley estatal basica).

SEGUNDO: Sobre las soluciones propuestas en este Dictamen.

1.

La

laboralizacion de todos los funcionarios docentes no universitarios es

perfectamente constitucional, pero lo cierto es que no se recoge en los paises de

nuestro entorno. El andlisis del derecho comparado en paises de la Unidn

Europea revela que:

1.1

1.2.

1.3.

1.4.

AUn los paises que estan optando por la laboralizacion de los
funcionarios publicos, con caracter general, excluyen de modo
especifico a los docentes no universitarios, los cuales siguen siendo
funcionarios.

En concreto, los docentes no universitarios tienen la condicion de
interinos en Irlanda (public servants), Italia (en un régimen de
transicion en la actualidad), Luxemburgo, Portugal, Suecia
(empleados municipales), Alemania, Finlandia (municipales), Gran
Bretafia, Greciay Francia.

Unicamente, de los datos disponibles, tienen un empleo de caracter
temporal los docentes no universitarios en las Comunidades
flamenca, Valona y alemana de Beélgica aun cuando, en todos los
casos, pueden ser contratados con caracter permanente.

En Dinamarca, los profesores que prestan servicios en preescolar,
folkeskole y Gymnasium estan contratados con arreglo al Derecho
laboral, pero con condiciones similares a las de los funcionarios
publicos.

99



ARINO Y ASOCIADOS

ABOGADOS

En resumen, en el entorno europeo se ha descartado decididamente la
laboralizacion de los funcionarios docentes no universitarios. No obstante, no hay
nada que impida, a priori, una solucién de este tipo.

2. Un buen sistema de reduccion dréstica de la alta tasa de interinidad existente
pasa por la coordinacion, a nivel estatal, de un proceso de consolidacion de
plazas caracterizado por una serie de notas que se analizan en el Dictamen. No
se trata del clasico recurso al sistema de “por una sola vez” (que hemos
descartado) sino a un proceso que puede formularse por Real Decreto (seguin
doctrina del Tribunal Constitucional en la reciente STC 107/2003), pero —para que
tenga éxito- debera realizarse en el primer trimestre del afio 2005 a fin ce
aprovechar las ofertas de empleo publico de las Comunidades Autonomas
para el afio siguiente. Basicamente, el Estado tiene competencias para, partiendo
de un proceso abierto tanto a funcionarios interinos como a aspirantes que no
posean tal condicion:

2.1. Coordinar las pruebas en todas las Comunidades Auténomas a fin de
gue se realicen al mismo tiempo, evitando que se una misma persona
pueda presentarse a varias pruebas a la vez.

2.2. Establecer un sistema de pruebas que valoren en la fase de concurso
los méritos de los funcionarios interinos en relacion con el tiempo de
servicios trabajado, teniendo en cuenta la necesidad de premiar a
quienes se encuentran prestando servicios por tiempo realmente
amplio (seis afios 0 mas)*.

¥ Este punto tiene importancia. Se observa fhebitualmente que en este tipo de procesos se
limitan los méritos a partir de un determinado tiempo, normamente cinco afios, de ta modo que en €
5° afio se dcanza @ limite méximo de puntos otorgado. Con ese tipo de sistemas, se premia a los
funcionarios interinos de menos tiempo, perjudicando a quienes por razén dd tiempo transcurrido
prestando servicios ala Administracidn acreditan, objetivamente, un mérito mayor.

Delo que setrataria, precisamente, es de valorar el mérito en su justa medida.
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2.3. Fijar un sistema en la fase de oposicién que no premie necesariamente
los conocimientos tedricos adquiridos en la carrera universitaria, sino
gue tenga en cuenta la capacidad objetiva de todos los aspirantes.

Las Comunidades Autdnomas, por su parte, determinarian las plazas a cubrir

por este sistema (si bien el Estado podria determinar limites de caracter minimo) y se

encargarian de la correccion de las pruebas asi como de los nombramientos

correspondientes.

3.

Independiente de lo anterior, la realidad de los procesos de estabilizacion que las
Comunidades Auténomas pretenden a nivel general hace necesaria la
intervencion del Estado por una Ley Basica ad hoc, modificando la LOCE o bien
introduciendo la reforma a través de un futuro Estatuto de la Funcion Publica
Docente, a fin de crear una nueva figura intermedia entre el funcionario de
carrera y el funcionario interino que de respuesta a las necesidades organizativas
de las Comunidades Autonomas asi como a la justa demanda de estabilidad en
el empleo de los actualmente interinos. Se trata, en definitiva, de dar carta de
legalidad a la solucién propuesta por el Pais Vasco, mediante una figura que
nosotros hemos denominado “docente de complemento”, el cual se caracterizaria
por las siguientes notas:

3.1. Se accede a dicha condicién en el dmbito autonémico. Este punto es

esencial para el éxito del sistema, tal y como se explica en el cuerpo
del Dictamen.

3.2. En principio, el nombramiento como docente de complemento tiene
notable caracter temporal y, en atencién a las peculiaridades de la
funcién publica docente, se obtiene Unicamente por curso académico.

3.3. Para obtener el nombramiento de docente de complemento por curso
académico es requisito previo ingresar en la Bolsa de Empleo
autonémica correspondiente como  “aspirante” a docente de
complemento. El aspirante a docente de complemento tiene
preferencia para obtener un puesto temporal frente a cualquier
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nombramiento como funcionario interino. El régimen de ingreso en la
Bolsa de Empleo se produce de dos maneras:

?? Mediante superacion de alguna prueba de las realizadas
anualmente para obtener el ingreso como funcionario de carrera.

?? Automaticamente, por el sélo hecho de haber sido nombrado como
docente de complemento en una Comunidad Auténoma‘°.

3.4. En el momento en que un docente de complemento haya sido
nombrado durante cierto periodo de tiempo en una misma
Comunidad Auténoma, recibird el nombramiento de docente estable,
lo que otorga los siguientes derechos:

?? Queda liberado de la obligacion de acceder al empleo desde la
Bolsa de Interinos.

?7? Obtiene prioridad absoluta frente a cualquier aspirante a docente
de complemento para cubrir cualquier puesto de caracter temporal
en la Comunidad Autonoma donde sea nombrado.

?? A la vez, tienen la obligacion de ocupar la plaza que se le ofrezca,
segun el régimen de prioridad en que se ordene. A consecuencia de
esta disponibilidad, percibe una retribucion fija béasica.

?? Y, sobre todo, obtiene el derecho a acceder a la condicion de
funcionario de carrera mediante un sistemma de promocién interna
similar al que tienen los funcionarios de complemento militares.

4. La figura del funcionario interino no desaparece como tal, pero quedaria
reducida a sus estrictos terminos legales, esto es, a casos de reconocida urgencia.

% Como dternativa, hemos apuntado la posibilidad de que € slo hecho de haber ingresado en
la correspondiente Bolsa determine ya la permanencia definitiva del interesado como aspirante a
docente de complemento en |os sucesivos cursos académicos.
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De entrada, existird un dato objetivo regulador de la urgencia: el agotamiento del
personal integrado en las Bolsas.

5. En definitiva, y como conclusion final, el sistema de docente de complemento
supone una respuesta que concilia el interés de la Administracion en contar con
un amplio colectivo que cubra el empleo temporal en la docencia no
universitaria, a la par que otorga un sistemma progresivo de estabilidad, que
culmina con el acceso a la condicion de funcionario de carrera, a los efectos de
conciliar las necesidades administrativas con la logica aspiracion a estabilidad
laboral de todo docente no universitario.

Estas son nuestras conclusiones, que sometemos, gustosos, a cualesquiera otras
mejor fundadas.

Madrid, 27 de diciembre de 2004

Fdo. Gaspar Arifio Ortiz Rafael Arifio Sdnchez
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