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Resumen: La Constitucidn Espafiola disefia un sistema de empleo publico basado en condiciones
de igualdad, mérito, capacidad y publicidad en el acceso al mismo. El desarrollo legal y
reglamentario es extenso y preciso. No obstante, las altas tasas de temporalidad de nuestro
sistema han obligado al legislador a adoptar medidas al respecto de procurar; por un lado,
limitar la temporalidad y; por otro lado, de establecer un ultimo proceso de consolidacion de
empleo. Lo que no se hace es legislar en pro de eliminar las aporias normativas que dan lugar a
un acceso al sistema que se podria denominar como impropio.

Palabras clave: empleo publico; administracién publica; preceptos constitucionales;
desnaturalizacién; retos del siglo XXI.

Abstract: The Spanish Constitution designs a public employment system based on conditions of
equality, merit, capacity and publicity in access to it. The legal and regulatory development is
extensive and precise. However, the high rates of temporary employment in our system has
forced the legislator to adopt measures regarding procuring; on the one hand, limit the
temporality and; on the other hand, to establish a last process of employment consolidation.
What is not done is to legislate in favor of eliminating the normative aporias that give rise to
access to the system that could be called improper.
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El derecho constitucional de acceso al empleo publico: retos del siglo XXI

INTRODUCCION

Con el paso de un sistema cimentado en el spoil system a uno basado
en el de merit system con la aprobacion de nuestra Carta Magna, la
estructura del acceso al sistema de empleo publico de nuestro pais ha ido
evolucionando conforme se han ido desarrollando tanto la normativa
legal como reglamentaria que cumple con el mandato constitucional de
acceder al sistema en estrictas condiciones de igualdad mérito, capacidad
y publicidad. A lo largo de los afios la normativa de acceso se ha ido
configurando hasta poder ser considerada como amplia y precisa. Con
estatuto del empleado puablico y con diversas normas legales
concordantes que regulan las condiciones de acceso (matizado por
diversos reglamentos de desarrollo), podria decirse que, desde el punto
de vista normativo, el sistema se ha desarrollado acorde con los preceptos
constitucionales considerados como fundamentales en lo relativo al tema
que nos ocupa. Aunque podria achacarsele al legislador de todos los
tiempos que la modificacion de la normativa a lo largo de los afios de
democracia ha venido sucediéndose -en la mayoria de los casos- por
imperativo jurisprudencial a todos los niveles mas que por vocacion del
propio legislador.

No obstante lo anterior, la deficiente gestion de los procesos de
acceso a todos los niveles de nuestra descentralizacion administrativa ha
procurado que, aunque no siempre, si que en muchas ocasiones, el
incumplimiento y la desnaturalizacion de los preceptos constitucionales
haya sido un hecho tal y como pone de relieve parte de la doctrina
cientifica. Es por ello por lo que, a lo largo de este trabajo de
investigacion, se analizardn con detalle los preceptos legales vy
reglamentarios al objeto de observar como a pesar de su extenso
desarrollo, la desatencion de los preceptos constitucionales en el acceso
ha sido causa y efecto a la vez de una importante bolsa de temporalidad
en nuestro sistema que ha obligado al legislador a adoptar medidas al
respecto.

Dichas medidas han ido en la linea de limitar la temporalidad en
primer término. En segundo lugar, han procurado un Gltimo proceso de
consolidacién de empleo temporal con el &nimo de rebajar los niveles de
temporalidad por debajo del 8%. Pero, ademas de introducir una serie de
preceptos en la linea que ya se venia contemplando en nuestro
ordenamiento juridico (lo que no introduce nada nuevo bajo nuestro
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74 Jorge Baquero Aguilar

punto de vista en algunos aspectos), lo que no se ha hecho es legislar en
pro de reforzar el mandato constitucional de acceso al empleo publico de
nuestro pais en estrictas condiciones de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad. Es por ello por lo que, de andlisis llevado a cabo por nuestra
parte, se extraen una serie de conclusiones finales que intentan aglutinar -
de forma genérica- cudles son los retos del legislador nacional en el ya
avanzado siglo XXI de cara a que el cumplimiento de los preceptos
constitucionales sean observados con la atencion que se merecen.

1. EL MANDATO CONSTITUCIONAL DE ACCESO AL EMPLEO PUBLICO EN
ESTRICTAS CONDICIONES DE IGUALDAD, MERITO, CAPACIDAD Y
PUBLICIDAD

Aunque previo a la aprobacion de la Constitucion Espafiola de 1978
(CE) ya se contaba con alguna norma que contemplaba preceptos en lo
relativo al acceso al sistema de empleo publico de nuestro pais (Decreto
315/1964, de 7 de febrero, por el que se aprueba la Ley articulada de
Funcionarios Civiles del Estado), la entrada en vigor de nuestra Carta
Magna supone un antes y un después en cuanto a un sistema democratico
de acceso basado en los principios constitucionales de igualdad, mérito,
capacidad y publicidad. De tal forma que, nuestro actual sistema de
empleo publico estd dotado de un régimen juridico bien estructurado y
desarrollado que alberga preceptos sobre el acceso al mismo basado en la
contemplacion del mandato constitucional como derecho fundamental.
No obstante todo ello, las brechas normativas que procura nuestro
ordenamiento juridico, la interrelacion de los preceptos tanto de Derecho
administrativo como de Derecho necesario laboral (entre otras
cuestiones) han provocado, provocan -y parece que seguirdn provocando
puesto que no se ha llevado a cabo una revision profunda de la
normatival- toda una serie de aporias y de disfunciones que procuran un

! Nos referimos al blogue normativo de reformas que se ha aprobado por parte del
legislador nacional con ocasion de la finalizacion del afio 2021. Ni la Ley de
Presupuestos Generales del Estado (LPGE) para el afio 2022, ni la Ley 20/2021, de 28
de diciembre, de medidas urgentes para la reduccién de la temporalidad en el empleo
publico, ni el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para
la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del
mercado de trabajo, han procurado la inclusion de preceptos normativos que eliminen o
limiten en forma alguna el acceso indirecto nuestro sistema de empleo publico en los
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acceso al mismo de una forma que se podria considerar, como poco, de
impropia?. Todo ello se manifiesta de una forma clara en lo que se podria
considerar como el acceso a nuestro sistema de empleo publico ordinario
en cada una de las diversas Administraciones Publicas de nuestro pais:
Administracion General del Estado (AGE), Comunidades Autonomas
(CCAA) vy Entidades Locales (EELL). También obtiene su reflejo en el
acceso al sistema en ese vasto y complejo Sector Publico (Fundaciones,
Consorcios, Mercantiles Publicas, etc.) que también forman parte de
nuestro sistema de gestion de servicios publicos®.

Los preceptos que alberga nuestra Carta Magna establecen el acceso
al sistema basado en los principios constitucionales en materia de de
igualdad (arts. 9.2 y 14 CE) vy, en el caso concreto que nos ocupa,
ademas, con los principios de mérito y capacidad en el acceso a la
funcidn puablica (ver arts. 23.2% y 103.3 de la CE)®. La igualdad real en el
acceso la establece el art. 9.2 de nuestra Constitucion. Por su parte, la
igualdad material se pone de manifiesto dentro de los preceptos
constitucionales considerados como fundamentales en el art. 14. La
diccion literal del precepto establece que todos los espafioles son iguales
ante la ley sin que pueda prevalecer “discriminacion alguna por razén de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social”. En lo que concierne al acceso al
empleo publico, como centro neurdlgico de la regulacién constitucional
en la materia, el art. 23.2 de nuestra Carta Magna preceptia que los
ciudadanos aspirantes a formar parte de nuestro sistema publico de

términos en los que se van a analizar a lo largo de todo este trabajo de investigacion.
Tampoco lo ha hecho, en ese sentido, la LPGE para el afio 2023.

2 Vid in extenso: Baquero Aguilar, Jorge (2022), La desnaturalizacion de los principios
constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y publicidad en el acceso al empleo
publico, Murcia, Ediciones Laborum, pp. 235-346.

3 Sobre el acceso indirecto a nuestro sistema de empleo pablico como consecuencia de
las diversas posibilidades contempladas en normas con rango legal y delimitadas por la
jurisprudencia véase: Baquero Aguilar, Jorge (2022). La subcontratacién de servicios
publicos y su posterior reversion: el acceso indirecto al empleo publico, Murcia,
Ediciones Laborum. (Passim).

4 Se lleva a cabo un detallado anélisis de este precepto en: Ruano Rodriguez, Lucia
(1998), Constituciéon, Funcion Publica y Empleo Laboral, Pamplona, Editorial
Aranzadi, pp. 56-75.

5 Interesante publicacion al respecto de la cuestion con matices de Derecho comparado
y algunas propuestas de mejora se pueden encontrar en: Boix Palop, Andrés y Soriano
Arnanz, Alba (2020), El acceso al empleo publico en Espafia: estudio comparado y
propuestas de mejora, Valencia, Universitat de Valéncia.
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76 Jorge Baquero Aguilar

empleo tienen “derecho a acceder en condiciones de igualdad a las
funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes”. Es
por tanto, a través de este precepto mediante el cual, de una forma clara,
se expresa esa igualdad en lo relativo al acceso al empleo publico de
nuestro pais, configurandolo como un derecho fundamental con niveles
de méxima proteccidon en nuestro ordenamiento constitucional (ex art.
53.2 CE). Todo lo anteriormente expuesto esta directamente relacionado
en materia de igualdad con los articulos 14 y 9 de la CE; pero también
con el art. 103.3 de la Constitucion. Sera este ultimo precepto el que nos
viene a decir que serd mediante ley como se regulara el estatuto de los
funcionarios publicos y el acceso al sistema de empleo publico
respetando “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”®.
Estos preceptos constitucionales seran desarrollados de forma
extensa y precisa tanto desde el punto de vista legal como reglamentario.
A pesar de todo ello, el respeto estricto del derecho fundamental a
acceder a nuestro sistema en estrictas condiciones de igualdad, por
diversas cuestiones, ha sufrido durante afios ciertos niveles de
desatencion. La Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes
para la reduccion de la temporalidad en el empleo publico’ introduce
ciertos preceptos que intentan controlar la temporalidad en el acceso al
sistema, pero no adopta preceptos claros en cuanto a la vulneracién de los

6 La consagracion del principio de mérito y capacidad que otorga nuestra Constitucion
“supone desde la perspectiva de la funcion publica la superacion del anacrénico,
conforme al cual la permanencia del funcionario en su cargo estaba ligada a la
continuidad de quien lo nombré. (...). En definitiva, se supera lo que se habia
denominado sistema de botin o spoils system, para dar paso al merits system. En los
paises desarrollados, el transito de uno a otro sistema se produce en el siglo XIX”.
Palomar Olmeda, Alberto, Perspectiva histrica de la evolucion legislativa de la
funcion pudblica, en Base de Datos de V-LEX, https://app.vliex.com/#/ES/search-
more/jurisdiction:ES/estatuto+bravo+murillo+1852/seo-tags (8-2-2021).

" Previo a la aprobacion de esta norma definitiva, con caracter de urgencia el legislador
habia aprobado el Real Decreto-ley 14/2021, de 6 de julio, de medidas urgente para la
reduccion de la temporalidad en el empleo publico. Un andlisis del mismo se lleva a
cabo por parte de: Baquero Aguilar, Jorge (2022), “La temporalidad en las
Administraciones Publicas: ;jun problema “ain/no” resuelto? Comentario critico al Real
Decreto-ley 14/2021, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reduccién de la
temporalidad en el empleo publico”, en Revista General de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, N° 61, 374-417.
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preceptos constitucionales en materia de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad en el acceso al empleo publico de nuestro pais.

2. EL DESARROLLO LEGAL DE LOS PRECEPTOS CONSTITUCIONALES

La CE albergaba una reserva de ley ordinaria en su art. 103.3 por
medio del cual se estipulaba que seria por medio de ley el mecanismo por
el cual se vendria a regular un estatuto de los funcionarios publicos, su
sistema de acceso respetando los preceptos constitucionales al respecto.
Dicho precepto se entronca de una forma directa con el mandato
constitucional considerado como fundamental que se recoge en el art.
23.2 que establece que los ciudadanos “tienen derecho a acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los
requisitos que sefialen las leyes”®. Este mandato ha sido desarrollado de
una forma extensa y compendiada desde el punto de vista legal® por el
Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico
(TREBEP) 1. Pero, como hemos sefialado ut supra, con caracter previo a
la entrada en vigor de nuestra Carta Magna, ya contdbamos con cierta
normativa que recogia preceptos relacionados con el acceso al empleo
publico de nuestro pais. Normativa que, a pesar de ser preconstitucional,

8 Véase sobre dicha regulacion: Parada Vazquez, José Ramoén y, Fuentetaja Pastor,
Jests Angel (2019), Derecho de la funcion publica, Navarra, Thomson Reuters-
Aranzadi, pp. 123-160.

% Sobre la configuracion de nuestro sistema de empleo publico incardinado en nuestra
Carta Magna véase: De Sande Pérez-Bedmar, Maria (2006), Empleo y prestacion de
servicios en la Administracion Publica, Valladolid, Editorial Lex Nova, pp. 27-109.

10 Manual que analiza minuciosamente esta cuestion es el publicado por el INAP que,
en su Capitulo 11, lleva a cabo un exhaustivo anlisis sobre la seleccion y la carrera
administrativa de nuestra funcion puablica. Se hace especial hincapié en el refuerzo del
mérito y la imparcialidad en dichos procesos, asi como se elaboran también una serie de
interesantes propuestas para eliminar esta problematica concreta. Areses Vidal, Xosé;
Blanco Gaztafiaga, Carmen; Colmenares Soto, Pedro; Fernandez Palomares, Eduardo;
Gallego Torres, Ana; Gomez de Villalobos, Gonzalo; ifiiguez Hernandez, Sancho;
Labrada Tellado, Maria Luz; Mapelli Marchena, Clara; Pastor Sainz-Pardo, Israel y
Souto Alonso, Jorge (2017), Nuevos tiempos para la funcion publica. Madrid, Instituto
Nacional de Administracion Publica (INAP), pp. 29-188.
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se ha mantenido en vigor en todo aquello que no contradiga ni al
TREBEP ni al propio ordenamiento constitucional y legal posterior?.

2. 1. La Ley de Funcionarios Civiles del Estado

El Decreto 315/1964, de 7 de febrero, por el que se aprueba la Ley
articulada de Funcionarios Civiles del Estado, en materia de acceso al
empleo publico, recoge en su art. 29 que la seleccién de los aspirantes se
realizara a través de convocatoria publica mediante el desarrollo de una
serie de pruebas selectivas ante un tribunal que estard& compuesto
conforme a lo que se desarrolle desde el punto de vista reglamentario.
Los requisitos para poder participar en las pruebas selectivas previas al
ingreso en la funcién pablica se establecen en el art. 30 de la ley. En todo
lo relacionado con la provision de puestos de trabajo, el art. 58.2
establece que en los concursos de méritos se podran proponer la inclusion
en las bases de las convocatorias ciertas “condiciones de capacidad,
méritos o requisitos que estimen convenientes (...) y, en su caso, la
exigencia de (...) seguir un curso de especializacion”. Como se puede
observar, pocos son los preceptos introducidos y de forma tenue -desde
nuestro punto de vista- en esta norma preconstitucional. No obstante,
teniendo en cuenta la época en la que se aprueba esta ley podria
considerarse -hasta cierto punto- normal, puesto que el sistema de acceso
hasta ese momento estaba basado mas en técnicas de spoil system que en
mecanismos de merit system.

2. 2. La Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de
la Funcion Publica

Pocos afios después de la aprobacion de la CE, y cumpliendo con el
mandato legal que albergaba el art. 103.3 de la misma, se aprueba la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Funcién
Plblica (LMRFP)*2. Alberga dicha ley, en su Capitulo IV, las normas
“para objetivar la seleccion de personal, la provision de puestos de

11 Vid in extenso sobre la cuestion: Palomar Olmeda, Alberto (2016), Derecho de la
funcion pablica. Régimen juridico de los funcionarios publicos, Madrid, Dykinson, pp.
77-110.

12 E| art. 1 de dicha norma, referido al &mbito de aplicacion, en su apartado 5 establece
que: “la presente Ley tiene caracter supletorio para todo el personal al servicio del
Estado y de las Administraciones Publicas no incluido en su &mbito de aplicacién”.
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trabajo y la promocion profesional de los funcionarios de carrera”. En
relacion con la seleccion de personal, el art. 19.1 establece que nuestras
Administraciones seleccionaran a su personal (funcionario o laboral) de
acuerdo con la oferta de empleo publico“(...) mediante convocatoria
publica y a través del sistema de concurso, oposicion 0 concurso-
oposicién libre”, garantizandose en cualquier caso tanto los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad®®, asi como también el
principio de de publicidad de las convocatorias mediante su publicacion
en los Boletines Oficiales.

En cuanto a los 6rganos de seleccion, en el parrafo 2 del art. 19 se
hace referencia al hecho de que sera el gobierno el que regulara su
composicion y funcionamiento, “garantizando la especializacion de los
integrantes de los 6rganos selectivos y la agilidad del proceso selectivo
sin perjuicio de su objetividad 4. Por su parte, los sistemas de acceso
aparecen regulados en el art. 20 relativo a la “Provision de puestos de
trabajo”. Se establecian dos sistemas en este articulo. El primero de ellos
es el sistema de concurso (art. 20.1.a)), que tendréa en cuenta los méritos
exigidos por parte de la convocatoria, de entre los que figuraran, que
seran los adecuados a las caracteristicas de cada puesto de trabajo, “asi
como la posesion de un determinado grado personal, la valoracién del
trabajo desarrollado, los cursos de formacién y perfeccionamiento
superados y la antigiedad”. Por otro lado, y en segundo lugar, también
se establece el sistema de libre designacién de puestos (art. 20.1.b)), que
serian aquellos que previamente se hayan determinado como tales en la
relacion de puestos de trabajo. En cuanto a las convocatorias para la
provision de puestos de trabajo tanto por concurso como por libre
designacion, la publicidad de estas habra de ser de obligado

13 Cfr. Fernandez Delpuech, Lucia (2015), Una reconstruccion del mérito y capacidad
en el acceso al empleo publico, Madrid, Agencia Estatal del Boletin Oficial del Estado
(Coleccion Derecho Publico 2),
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/abrir_pdf.php?id=PUB-PB-2015-55 (9-1-2023).

14 En ese sentido, la configuracion “del Estado como un Estado <<Social>> implica
que la Administracion actGa como servidora y gestora de una pluralidad de intereses
generales, ademds de actuar con criterios y objetivos de la legalidad, debe hacerlo con
eficacia, su actividad tiene un cardcter finalista que enlaza con el logro de resultados
que atiendan al cumplimiento de los fines propios de un Estado del Bienestar (forma
evolucionada, esta, del Estado Social de Derecho)”. Monereo Pérez, José Luis (2018).
Curso de derecho del empleo publico, Madrid, Editorial Tecnos, pp. 15-16.
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cumplimiento en los respectivos Boletines Oficiales (ex art.20.c))'°. El
desarrollo de esta norma recoge de forma mas precisa y concreta el
mandato legal que exigia la CE de 1978. Como en el caso de la Ley de
Funcionarios Civiles del Estado, el desarrollo legal analizado y en vigor
hasta el momento sigue disfrutando de vigencia mientras no contradiga lo
preceptuado en el TREBEP que, aunque aprobado casi treinta afios
después de la entrada en vigor de la CE mediante la Ley 7/2007, de 12 de
abril del Estatuto Bésico del Empleado Publico, es la norma principal que
recoge los requisitos legales de acceso al sistema de empleo publico de
nuestro pais. Lo que nos conduce al analisis del texto refundido.

2. 3. El Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico.

Por tanto, no es sino el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico
del Empleado Publico del 2015 la norma fundamental que marca las
directrices en materia de acceso al empleo publico de nuestro pais. El
objeto de la norma, conforme al art. 1.1 es el de “establecer las bases del
régimen estatutario de los funcionarios publicos incluidos en su ambito
de aplicacion¢. EI mismo es aplicable no s6lo al personal funcionario,
sino que también al personal laboral al servicio de las Administraciones
Publicas conforme al apartado 2 del mismo articulo’. Directamente
relacionado con el tema que nos ocupa, ya en el art. 1.3 del TREBEP se

15 Un analisis del la Ley 30/1984 y sobre “las imprecisiones del legislador en la
regulacion del régimen juridico de la funcién puablica” es el que se realiza en: Ruano
Rodriguez, Lucia (1998), Constitucion, Funcién Puablica y Empleo Laboral, op. cit., pp.
77-83.

16 «El modelo estatutario es una importacion del modelo francés creado por obra del
genial Corso, que crea una burocracia profesional como pieza fundamental para
atender el funcionamiento regular de los servicios publicos, convirtiéndose, los
funcionarios, en una pieza clave del funcionamiento de estos servicios (...)”. Sarmiento
Larrauri, José Ignacio (2005), “Una aproximacioén al régimen de los funcionarios”, en
Foro. Revista de Ciencias Juridicas y sociales, Nueva época, nim. 1, p. 257,
https://revistas.ucm.es/index.php/FORO/article/view/FORO0505110253A (10-2-2023).
17 Sobre la problematica del personal no funcionario en el seno de nuestro sistema que
viene siendo algo lineal dentro del mismo, véase el trabajo llevado a cabo en su
momento por parte de: Gonzélez Haba Guisado, Vicente Maria (1985), “Los problemas
del personal laboral no funcionario”, en Revista Espafiola de Administracion Local y
Autondmica (IEAL), nim. 225, pp. 123-153.
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recogen toda una serie de fundamentos de actuacion que han de cumplir
los empleados publicos de los que relacionamos y destacamos: el servicio
a los ciudadanos y a los intereses generales (letra a)), la igualdad, mérito
y capacidad en el acceso y en la promocion profesional (letra b)), el
sometimiento pleno a la ley y al Derecho (letra c)), la objetividad,
profesionalidad e imparcialidad en el servicio garantizadas con la
inamovilidad en la condicion de funcionario de carrera (letra e)), la
eficacia en la planificacion y gestion de los recursos humanos (letra f)), la
transparencia (letra h)) y la cooperacion entre las Administraciones
Publicas en la regulacion y gestion del empleo puablico (letra 1)).
Fundamentos todos ellos que se proyectan (ex art. 2 del TREBEP) a todo
el Sector Publico de nuestro pais con algunas salvedades. Como se puede
observar, el desarrollo de los preceptos constitucionales en materia de
igualdad, mérito y capacidad en el acceso, asi como la objetividad y la
imparcialidad con la que se ha de actuar desde nuestras
Administraciones, se recogen de una forma clara y expresa el desarrollo
legal del TREBEP de 2015.

Por otro lado, los principios rectores para el acceso al empleo publico
en nuestro sistema, los establece el art. 55 y la Disp. adic. 12 del TREBEP
(en esta Gltima se hace referencia a la aplicacion de estos también a todo
el Sector Publico estatal, autondmico y local). En el apartado 1 del art. 55
se determina el hecho de que todos los ciudadanos tienen el derecho a
acceder al empleo publico de nuestro pais “de acuerdo con los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, y de acuerdo con lo
previsto en el presente Estatuto” asi como acorde con el resto del
ordenamiento  juridico. Ademas de respetar los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, y conforme al apartado
2 del art. 55, las Administraciones Publicas, las entidades y organismos a
que se refiere el art. del Estatuto tendran que seleccionar a su personal ya
sea funcionario o laboral mediante una serie de procedimientos que
habran de garantizar la publicidad de las convocatorias y de las bases
(letra a)), la transparencia de los procesos (letra b)), la imparcialidad®® y

18 Nuestra Carta Magna “trata de garantizar la independencia y la imparcialidad del
empleo publico”. En ese sentido, “la imparcialidad del funcionario es (...), uno de los
dos principios que deben regir las relaciones entre el Gobierno y la Administracion.
(...) es claro que el régimen democrdtico es incompatible con la exigencia de una
adhesion ideoldgica positiva al Gobierno, cuestion ésta que aunque hoy parezca tan
evidente no ha sido asi historicamente”. Palomar Olmeda, Alberto, Perspectiva
historica de la evolucién legislativa de la funcién publica, op.cit., s. p.
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la profesionalidad de los 6rganos de seleccion (letra c)), la independencia
y la discrecionalidad técnica de los 6rganos de seleccion (letra d)), la
adecuacion entre el contenido de los procesos de seleccion y las
funciones a desempefiar (letra e)) y la agilidad de los procesos de
seleccidn sin que sea perjudicada la objetividad de los mismos (letra f))*°.

Por su parte, los requisitos generales de acceso al empleo publico se
establecen en el art. 56 del TREBEP, pudiéndose exigir que se cumplan
con otra serie de requisitos siempre que guarden una relacién objetiva y
proporcionada “con las funciones asumidas y las tareas a desemperfiar”.
Aunque dichos requisitos “habran de establecerse de manera abstracta y
general”, nunca con requisitos tan especificos que se pudiesen considerar
como establecidos “ad personam”. Por otro lado, el acceso al empleo
publico de nacionales de otros Estados lo establece el articulo 57, el
acceso al empleo publico de funcionarios espafioles de Organismos
Internacionales lo regula el art. 58%° y el acceso a las personas con

19 En este articulo es donde se sittia “el nudo relacional de su mecanismo de acceso al
empleo publico, pieza <<clave de todo el sistema de empleo publico>>. Dicho
precepto consigue aunar elementos y ambitos de forma muy interesante. No sélo el
reconocimiento legal de un derecho (de acceso al empleo publico) y el deber de la
Administracion de seleccionar a su personal, diferenciados en sus dos apartados; o la
invocacion de principios constitucionales y legales (con esa misma distribucion en
apartados). Y no sdlo alna, con ser importantisimo, al personal funcionario y laboral
en el reconocimiento de ese derecho y en la aplicacion de esos principios sin distincion.
Sino que, sobre todo, dicho articulo representa la confluencia, en sede legal, de los
articulos 23 y 103 de la Constitucion, representando el primero de ellos el derecho de
acceder al empleo publico, en el contexto del derecho fundamental de los ciudadanos a
participar en los asuntos publicos, en tanto que el segundo, la regulacion del acceso a
la funcion publica, en el contexto del servicio de la Administracién a los intereses
generales”. Marquez Prieto, Antonio (2015), “Contrataciéon y acceso al empleo
publico”, en Reforma de las Administraciones Publicas y Empleo Publico, XXXIII
Jornadas Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Monografias de
Temas Laborales, ndm. 54, p. 160,
https://www.juntadeandalucia.es/empleo/carl/portal/web/guest/documentacion-
investigacion/revistas-y-

monografias?p_p_id=BuscadorMonografiasPortlet WAR_carlportalportlets INSTANC
E _38Bd&p p lifecycle=1&p p state=normal&p p mode=view&p p_col_id=column-
2&p _p _col pos=1&p p_col_count=3& BuscadorMonografiasPortlet WAR_carlportal
portlets INSTANCE 38Bd_accion=irVerDetalle& BuscadorMonografiasPortlet WA
R_carlportalportlets INSTANCE_38Bd_indice=0 (20-12/2022).

20 Cfr. Vizcaino Ramos, Ivan (2022), El contrato de trabajo internacional del personal
al servicio de la ONU, Granada, Editorial Comares.

REVISTA DE ESTUDIOS EUROPEQS, n.° Extraordinario monografico 2(2023): 72-111.
ISSN 2530-9854


https://www.juntadeandalucia.es/empleo/carl/portal/web/guest/documentacion-investigacion/revistas-y-monografias?p_p_id=BuscadorMonografiasPortlet_WAR_carlportalportlets_INSTANCE_38Bd&p_p_lifecycle=1&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-2&p_p_col_pos=1&p_p_col_count=3&_BuscadorMonografiasPortlet_WAR_carlportalportlets_INSTANCE_38Bd_accion=irVerDetalle&_BuscadorMonografiasPortlet_WAR_carlportalportlets_INSTANCE_38Bd_indice=0
https://www.juntadeandalucia.es/empleo/carl/portal/web/guest/documentacion-investigacion/revistas-y-monografias?p_p_id=BuscadorMonografiasPortlet_WAR_carlportalportlets_INSTANCE_38Bd&p_p_lifecycle=1&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-2&p_p_col_pos=1&p_p_col_count=3&_BuscadorMonografiasPortlet_WAR_carlportalportlets_INSTANCE_38Bd_accion=irVerDetalle&_BuscadorMonografiasPortlet_WAR_carlportalportlets_INSTANCE_38Bd_indice=0
https://www.juntadeandalucia.es/empleo/carl/portal/web/guest/documentacion-investigacion/revistas-y-monografias?p_p_id=BuscadorMonografiasPortlet_WAR_carlportalportlets_INSTANCE_38Bd&p_p_lifecycle=1&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-2&p_p_col_pos=1&p_p_col_count=3&_BuscadorMonografiasPortlet_WAR_carlportalportlets_INSTANCE_38Bd_accion=irVerDetalle&_BuscadorMonografiasPortlet_WAR_carlportalportlets_INSTANCE_38Bd_indice=0
https://www.juntadeandalucia.es/empleo/carl/portal/web/guest/documentacion-investigacion/revistas-y-monografias?p_p_id=BuscadorMonografiasPortlet_WAR_carlportalportlets_INSTANCE_38Bd&p_p_lifecycle=1&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-2&p_p_col_pos=1&p_p_col_count=3&_BuscadorMonografiasPortlet_WAR_carlportalportlets_INSTANCE_38Bd_accion=irVerDetalle&_BuscadorMonografiasPortlet_WAR_carlportalportlets_INSTANCE_38Bd_indice=0
https://www.juntadeandalucia.es/empleo/carl/portal/web/guest/documentacion-investigacion/revistas-y-monografias?p_p_id=BuscadorMonografiasPortlet_WAR_carlportalportlets_INSTANCE_38Bd&p_p_lifecycle=1&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-2&p_p_col_pos=1&p_p_col_count=3&_BuscadorMonografiasPortlet_WAR_carlportalportlets_INSTANCE_38Bd_accion=irVerDetalle&_BuscadorMonografiasPortlet_WAR_carlportalportlets_INSTANCE_38Bd_indice=0
https://www.juntadeandalucia.es/empleo/carl/portal/web/guest/documentacion-investigacion/revistas-y-monografias?p_p_id=BuscadorMonografiasPortlet_WAR_carlportalportlets_INSTANCE_38Bd&p_p_lifecycle=1&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-2&p_p_col_pos=1&p_p_col_count=3&_BuscadorMonografiasPortlet_WAR_carlportalportlets_INSTANCE_38Bd_accion=irVerDetalle&_BuscadorMonografiasPortlet_WAR_carlportalportlets_INSTANCE_38Bd_indice=0
https://www.juntadeandalucia.es/empleo/carl/portal/web/guest/documentacion-investigacion/revistas-y-monografias?p_p_id=BuscadorMonografiasPortlet_WAR_carlportalportlets_INSTANCE_38Bd&p_p_lifecycle=1&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-2&p_p_col_pos=1&p_p_col_count=3&_BuscadorMonografiasPortlet_WAR_carlportalportlets_INSTANCE_38Bd_accion=irVerDetalle&_BuscadorMonografiasPortlet_WAR_carlportalportlets_INSTANCE_38Bd_indice=0

El derecho constitucional de acceso al empleo publico: retos del siglo XXI

discapacidad lo determina el art. 592*. Todo lo relativo a los 6rganos de
seleccion viene a ser desarrollado en el art. 60 de la norma analizada,
donde se nos dice que dichos érganos habran de ser colegiados, debiendo
ajustarse su composicion “a los principios de imparcialidad vy
profesionalidad de sus miembros”, no pudiendo formar parte de dichos
Organos el personal “de eleccion o de designacion politica, los
funcionarios interinos y el personal eventual (...)"%.

Por su parte, los sistemas selectivos son establecidos por el art. 61
del TREBEP. Los mismos “tendran caracter abierto”, debiéndose
garantizar “la libre concurrencia” (ex art. 61.1). Por otro lado, los
procedimientos de seleccion deberan cuidar de forma especial “la
conexién entre el tipo de pruebas a superar y la adecuacion al
desempefio de las tareas de los puestos de trabajo convocados”;
pudiéndose incluir, si se considera preciso, pruebas précticas segun lo
preceptuado en el apartado 2 del mismo articulo. Sigue el parrafo
segundo del apartado 2 del art. 61 del TREBEP diciendo que dichas
pruebas podrén consistir en la comprobacién de conocimientos y
capacidad de los aspirantes, pruebas que podran realizarse de forma oral
0 escrita y, ademas, podran realizarse ejercicios que “demuestren la
posesion de habilidades y destrezas, en la comprobacién del dominio de
lenguas extranjeras y, en su caso, en la superacion de pruebas fisicas”.
El apartado 3 del articulo 61 establece que los procesos selectivos que
incluyan, ademas de las pruebas de capacidad, la valoracion de méritos,
“solo podran otorgar a dicha valoracion una puntuacion proporcionada
que no determinard, en ningin caso, por si misma el resultado del
proceso selectivo”?, La posibilidad por parte de las Administraciones
Publicas de “crear Organos especializados y permanentes para la
organizacion de procesos selectivos” la recoge el apartado 4 del art. 61.
Podrian funcionar de una forma colegiada y con perfecta autonomia
renovandose cada cierto tiempo para procurar su objetividad e

2L Vid.: Rueda Monroy, José Antonio (2021), La reserva de empleo para las personas
con discapacidad en Espafia. Consideraciones y propuestas desde el modelo relacional
de la discapacidad, Murcia, Laborum Ediciones.

22 Tampoco podran participar en dichos érganos de seleccidn ni responsables politicos
ni representantes sindicales de los empleados publicos. Asi se garantiza el principio de
imparcialidad y objetividad de dichos 6rganos de cara a limitar la injerencia tanto
politica como sindical en los procesos de seleccion de personal.

2 El acceso al empleo publico es abordado de forma oportuna en: Roqueta Buj,
Remedios (2020), Derecho del empleo publico, Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 189-232.
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imparcialidad®. Se establece en el apartado 5 del art. 61 un precepto de
cara a que se pueda “asegurar la objetividad y la racionalidad de los
procesos selectivos ”. Para ello, las pruebas podrian completarse con la
superacién de cursos, periodos de practicas, exposicion curricular de los
candidatos, pruebas psicotécnicas e, incluso, la realizacién de entrevistas
personales® o, en su caso, la exigencia de reconocimientos médicos.

Por su parte, los sistemas selectivos de los funcionarios de carrera
pueden ser: oposicion, concurso-oposicion -que deberd incluir una o
varias pruebas para determinar la capacidad de los aspirantes- y, sélo en
virtud de ley, el sistema de concurso, que consistird en la valoracion de
méritos (ex art. 61.6). Sistemas que, por otro lado, también se adoptan en
la seleccion del personal laboral fijo (ex apartado 7 del art. 61),
pudiéndose negociar via negociacion colectiva “la actuacion de las
organizaciones sindicales en el desarrollo de los procesos selectivos™?,
Se puede negociar la forma de colaboracion con las centrales o los
representantes sindicales, pero no se permite la injerencia sindical en los
procesos de seleccion.

Como parte importante de la planificaciéon de los recursos humanos
de nuestras Administraciones Publicas el art. 70 del TREBEP establece
las normas de la Oferta de Empleo Publico (OEP). Dicho precepto
comportard la obligacion por parte de nuestras Administraciones de
convocar los procesos selectivos para las correspondientes plazas
pudiéndose afiadir “hasta un diez por cien adicional, fijando el plazo
maximo para la convocatoria de estos”. En todo caso, la ejecucion de la
oferta debera desarrollarse en un plazo improrrogable de tres afios.
Cuestion esta ultima que ha sido reforzada tanto por parte del RD-ley
14/2021 (en primer término)?, y por parte de la definitiva Ley 20/2021,

24 Cfr. Alegre Avila, Juan Manuel (2011), “La administracion sirve con objetividad los
intereses generales: unas pinceladas heterodoxas desde la perspectiva procesal”, en D.A.
Documentacién Administrativa, ndmero 289, pp. 81-95,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4409700 (20-12/2022).

% Las entrevistas personales han sido un pardmetro de seleccion que ha planteado
muchisima litigiosidad ante los Tribunales.

% La adquisicion y pérdida de la condicién de empleado publico se analiza
oportunamente en: Palomar Olmeda, Alberto (2016), Derecho de la funcién publica.
Régimen juridico de los funcionarios publicos, op. cit., pp. 239-314.

27 Vid.: El Consultor de los Ayuntamientos (2021), “Medidas para la reduccion de la
temporalidad en el empleo publico. Real Decreto-ley 14/2021, de 6 de julio, de medidas
urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo publico (B.O.E. de 7 de julio
de 2021)”, en El Consultor de los Ayuntamientos, N° 8, Seccion Informacidn/Resefias
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de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccion de la
temporalidad en el empleo publico?®. También contempla el TREBEP en
su Titulo VIII la “Cooperacion entre las Administraciones Publicas™?.
Todo ello “de acuerdo con los principios de cooperacion vy
colaboracion”, principios que impulsaran las “actuaciones necesarias
para garantizar la efectividad de los principios constitucionales en el
acceso al empleo publico” que establece el art. 100.2 a), y para lo que se
encomienda a la creada Comision de Coordinaciéon del Empleo Publico
“como drgano técnico y de trabajo dependiente de la Conferencia
Sectorial de Administracion Publica” .

Como venimos poniendo de relieve, los preceptos constitucionales
relativos al acceso al empleo publico han sido amplia y detalladamente
desarrollados desde el punto de vista legal. Hasta el momento hemos
relacionado el desarrollo legal de los preceptos constitucionales en
materia de igualdad, mérito, capacidad y publicidad en el acceso al
empleo publico. Pero no escapa al desarrollo legal el reglamentario para
ciertas cuestiones concretas que han de matizar lo preceptuado en la
normativa legal®. Veamoslo.

3. EL DESARROLLO REGLAMENTARIO

3. 1. El Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba
el Reglamento General de Ingreso del Personal al servicio de la

Legislativas, Wolters Kluwer,
https://elconsultor.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMIM
SbF1JTAAAKMZEONDE7Wy1KLizPw8WyMDIOMDcwNzKEBmWaVLIJIZUGgbV

piTNnEgAOI57e01 AAAAWKE (30-8-2021).

28 Cfr. Arrieta ldiakez, Francisco Javier (2020), “El empleo temporal en las
Administraciones Publicas: limites, prevencion y sancion a su utilizacion abusiva”, en
Lan Harremanak, nam. 43, pp. 41-72,
https://www.researchgate.net/publication/342732134 El_empleo_temporal en_las adm
inistraciones_publicas_limites prevencion_y sancion_a_su_utilizacion_abusiva  (15-
11-2022).

29 Véase al hilo de la cuestion: Castillo Blanco, Federico y Quesada Lumbreras, Javier
Eduardo (2009), Manual de empleo publico, Madrid, lustel, pp. 891-894.

30vid al respecto, y con caracter general sobre el acceso a la funcién publica de nuestro
pais: Parada VVazquez, José Ramon y, Fuentetaja Pastor, Jests Angel (2019), op. cit., pp.
255-308.

3 Tratamiento oportuno del acceso al empleo publico es el que se lleva a cabo por parte
de: Castillo Blanco, Federico y Quesada Lumbreras, Javier Eduardo (2009), Manual de
empleo publico, op. cit., pp. 253-344.
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Administracion general del Estado y de Provision de Puestos de
Trabajo y Promocion Profesional de los Funcionarios Civiles de la
Administracion general del Estado

Este reglamento de desarrollo es aplicable para los procedimientos de
ingreso del personal de la Administracion General del Estado y de sus
Organismos autonomos, tanto para la provision de puestos de trabajo
como para la promocion interna y para la carrera profesional de los
funcionarios y personal “incluidos en el ambito de aplicacion de la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion
Plblica” tal y como recoge el art. 1.1%2,  También le  sera  de
aplicacion supletoria -ex apartado 2 del mismo articulo- al personal
docente, al investigador y al sanitario®®, asi como al personal de los
servicios postales entre otros, asi como al resto de las Administraciones
Pablicas de nuestro pais con las salvedades que establece el mismo
apartado. De tal forma que este reglamento tendra caracter supletorio
para “todos los funcionarios civiles al servicio de la Administracion del
Estado no incluidos en su ambito de aplicacion y los de las restantes
Administraciones publicas”. El régimen aplicable al ingreso en los
cuerpos o escalas de funcionarios lo determina el art. 3, que establece que
la convocatoria publica habré de ajustarse en todo momento a lo que
establece este reglamento de desarrollo y en las normas especificas de
aplicacion a los mismos. Por su parte, los sistemas selectivos son
recogidos en el art. 4: oposicién, concurso oposicion o concursos libres
que habran de garantizar en todo momento tanto los principios de
igualdad, mérito y capacidad como el de publicidad de las convocatorias.

Se establece el sistema de oposicion como el ordinario salvo que,
“por la naturaleza de las funciones a desempefiar, sea mas adecuada la
utilizacion del concurso-oposicion y, excepcionalmente, del concurso”
(ex apartado 1 del art. 4). En ese sentido, para la oposicion se habran de
celebrar “una 0 mas pruebas para determinar la capacidad y la aptitud
de los aspirantes y fijar su orden de prelacion”. Por su parte, para la fase
de concurso, se establecera un sistema de “comprobacion y calificacion

32 Sobre la provision de puestos para los habilitados nacionales véase: Ministerio para
las Administraciones Publicas (1995), Provision de puestos de trabajo reservados a
habilitados nacionales, Madrid, Coleccion Manuales, Serie Administraciones
Territoriales.

33 Véase: De la Iglesia Aza, Lidia (2022), Régimen juridico del personal estatutario,
Albacete, Editorial Bomarzo.
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de los méritos de los aspirantes y en el establecimiento del orden de
prelacion de los mismos”. Por ultimo, para el concurso-0posicion, se
establece una “sucesiva celebracion de los dos sistemas anteriores” (art.
4.2). Dentro de lo que recoge el art. 5 para las caracteristicas que han de
tener las pruebas de acceso, se establece en el apartado 1 que dichos
procedimientos habran de ser “adecuados al conjunto de puestos de
trabajo” que vayan a desempefar los funcionarios segun el cuerpo y
escala que ocupen. Los procedimientos de seleccién consistiran en
“pruebas de conocimientos generales y especificos” que podran incluir la
realizacion de test psicotécnicos, entrevistas y “cualesquiera otros
sistemas que aseguren la objetividad y racionalidad del proceso
selectivo”®*. Salvo excepcion debidamente justificada, cuando los
procedimientos de seleccion consten de varios ejercicios, “al menos uno
debera tener caracter practico” ex art. 5.2. Nos viene a decir el art. 6
que, en aquellos procesos selectivos que concurran circunstancias
especiales, parte o la totalidad de las pruebas podran celebrarse de forma
descentralizada siempre que lo determinen asi las convocatorias
pertinentes.

Por su parte, establece el art. 10 de dicho reglamento las clases de
6rganos de seleccién a los que se puede acudir: tribunales y comisiones
permanentes de seleccion (poco utilizadas estas Gltimas). Por un lado, y
desarrollado por el art. 11, nos encontramos con los tribunales que seran
nombrados “salvo excepcion justificada, en cada orden de convocatoria
y con arreglo a la misma les corresponderd el desarrollo y la
calificacién de las pruebas selectivas”. Por su parte, las comisiones
permanentes de seleccion son reguladas en el art. 12 del reglamento. A
ellas se les encomienda “el desarrollo y la calificacién de las pruebas
selectivas para el acceso a aquellos Cuerpos y Escalas en los que el
elevado numero de aspirantes y el nivel de titulacion o especializacion
exigidos asi lo aconseje” ex apartado 1 del mismo articulo. Las reglas
adicionales sobre la composicion y el funcionamiento de los 6rganos de
seleccidn las establece el art. 13 del reglamento. Atendiendo al principio
de publicidad, las convocatorias habran de ser publicadas en el BOE
conforme a lo previsto en el art. 15. El contenido de las mismas lo
determina de forma expresa el art. 16. Lo relativo al orden de actuacion
de los aspirantes y a las solicitudes de participacion en los procesos

34 Esto Gltimo también ha generado ciertas controversias en lo concerniente al acceso al
sistema de empleo publico de nuestro pais.
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selectivos lo preceptian los arts. 17 y 18 respectivamente. El resto del
desarrollo de los procesos de seleccion viene determinado por el art. 20
(listas de admitidos y excluidos), por el art. 21 (anuncios de celebracién
de las pruebas), por el art. 22 (relacion de aprobados) y por el art. 23
(aportacion de documentos).

En cuanto al personal interino, para su seleccion y nombramiento, el
art. 27 de este reglamento establece en su apartado 1 que “el
nombramiento del personal funcionario interino se efectuard, con
arreglo a los principios de mérito y capacidad” por el organo
correspondiente. En aras de agilizar la seleccion de este personal que ha
de cubrir las necesidades temporales que establece la normativa de
funcién publica. Dicho procedimiento tendra que posibilitar la méxima
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” (ex art. 27.2). No obstante todo ello, dicho
personal habra de reunir “los requisitos generales de titulacion y las
demés condiciones exigidas para participar en las pruebas de acceso a
los correspondientes Cuerpos o Escalas como funcionarios de carrera”,
siéndoles de aplicacion supletoria a los mismos ex apartado 3 de este
articulo “las normas sobre seleccion de los funcionarios de carrera (...)
a la seleccion de los funcionarios interinos en cuanto resulte adecuado a
la naturaleza de éstos”.

El régimen de acceso aplicable al empleo publico del personal
laboral®® lo establece el art. 28 del reglamento de desarrollo que venimos
abordando. Tanto para el personal laboral de nuevo ingreso como para el
de promocidn interna o la cobertura de vacantes del personal laboral que
no sea de nuevo ingreso se regira por “sus convenios colectivos o
normativa especifica”®. Lo concerniente a las convocatorias y los

3 Cfr.: Vivero Serrano, Juan Bautista (2009), El acceso al empleo pUblico en régimen
laboral, Valencia, Tirant lo Blanch.

3% Sobre la “virtualidad del Derecho constitucional en el acceso al empleo publico
laboral” (centrado en la sucesion de empresas) véase el reciente trabajo de: Yagiie
Blanco, Sergio, (2021), “Transmision de empresa a favor de una entidad del sector
publico: ¢suponen los principios de igualdad, mérito y capacidad un obstaculo real y
efectivo al mantenimiento del empleo)?”, en Gobierno de Espaiia, Ministerio de Trabajo
y Economia Social (2021), Reestructuraciones empresariales. Comunicaciones del
XXXI Congreso Anual de la Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, A Corufa, 27 y 28 de mayo de 2021, Madrid, Coleccion Informes y
Estudios, Serie Empleo, nam. 60, pp. 321-339,
https://cpage.mpr.gob.es/producto/reestructuraciones-empresariales-3/ (15-1-2023).
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sistemas selectivos para esta categoria de personal no difiere de lo
previsto para el funcionario de carrera segun se estipula en el art. 29. Asi
como también todo lo relativo a los 6rganos de seleccion (ex art. 30). En
cuanto a la contratacion de personal laboral en régimen de no
permanencia, se habilita, segin contempla el art. 35.1 del reglamento “la
contratacion de personal laboral no permanente para la realizacion de
trabajos que no puedan ser atendidos por personal laboral fijo”. Para
dichos contratos, de forma taxativa, también establece en el precepto
analizado que habran de celebrarse conforme a los principios de mérito y
capacidad “y ajustandose a las normas de general aplicacion en la
contratacion de este tipo de personal laboral y de acuerdo con los
criterios de seleccidn que se determinen”.

3.2. La Orden APU/1461/2022, de 6 de junio, por la que se establecen
las normas para la seleccibon y nombramiento de personal
funcionario interino

Siguiendo con el desarrollo reglamentario, para el empleado publico
funcionario en régimen de interinidad, la Orden APU/1461/2002, de 6 de
junio, viene a desarrollar el art. 27 del Reglamento General de Ingreso
anteriormente analizado. Su ambito de aplicacion serd de obligado
cumplimiento para todos aquellos procesos selectivos en régimen de
interinidad en el marco de nuestras Administraciones en general (ex art.
1). En cuanto a la seleccién del personal interino el art. 3° de la Orden
establece que, con caracter general, “se realizard mediante concurso”,
ajustado el mismo a una serie de criterios. Uno de los que mas importante
nos parece es el que establece la letra a) del art. 3.1, que determina que la
experiencia profesional podra corresponder entre un “30 y el 70 por 100
del valor total del baremo”. Por su parte, la letra b) del mismo apartado 1
del referenciado articulo establece una notable diferencia en cuanto a la
fase de concurso puesto que establece que “los conocimientos, cursos de
formacion y formacion académica correspondera hasta el 70 por 100 del
valor total del baremo” *. El apartado 2 del art. 3 que venimos

37 Aunque estas cuestiones han sido limitadas por parte del Tribunal Constitucional. De
forma que, lo normal es que, en la fase de concurso, ni la experiencia ni otros méritos
por haber formado parte del empleo publico podra ser superior a un 40% como regla
general. Aunque para casos de puestos de trabajo muy concretos el Tribunal
Constitucional ha concebido la posibilidad de poder aumentar el porcentaje hasta un
45% como maximo.
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abordando determina que, también con caracter excepcional, cuando las
funciones y el contenido practico de los puestos de trabajo a cubrir
“exijan que los candidatos superen una entrevista 0 una prueba practica
para demostrar su idoneidad, podrd realizarse mediante concurso-
oposicion”. En ese caso, “las proporciones del baremo y los méritos a
valorar en la fase de concurso se ajustaran a los criterios del nimero 1
anterior”. La norma también contempla el hecho de que, por “razones de
plazos o de dificultad para captar candidatos, recurrir, con caracter
excepcional, a los servicios publicos de empleo para realizar la
preseleccion” (ex apartado 4 del art. 3). En cuanto a los tribunales, el art.
5.1 de dicha Orden determina la constitucion de un tribunal para cada
proceso de seleccion conforme a lo preceptuado en el art. 11 del
Reglamento General de Ingreso del Personal al servicio de la AGE. Y la
publicidad de las bases de la convocatoria es determinada en el art. 6.
Habran de publicarse completas (ex art. 6.1). Ademas, deberan contener
unos minimos tanto en lo relativo a las ubicaciones de exposicién publica
de las mismas como en lo concerniente a la informacion minima que ha
de contener los anuncios respectivos®,

Como se puede observar, el régimen juridico del acceso al empleo
publico, partiendo del orden constitucional y analizando tanto el
desarrollo legal como el reglamentario es amplio y lo suficientemente
matizado®. Y de aplicacion tanto al acceso al sistema de empleo publico

38 En el marco local, aunque no vamos a entrar en detalle por su especificidad, se ha de
destacar el Real Decreto 896/1991, de 7 de junio, por el que se establecen las reglas
béasicas y los programas minimos a que debe ajustarse el procedimiento de seleccion de
los funcionarios de Administracion Local. Sin contar con lo previsto en la Ley 7/1985,
de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local. Sobre el personal al servicio
de las EELL, con las respectivas adaptaciones normativas, obsérvese el interesante
trabajo llevado a cabo en su momento por parte de: Serrano Pascual, Amparo (1997), El
personal de las Entidades Locales. Andlisis de su régimen juridico, Madrid, El
Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados. Por su parte, y también con la
consiguiente adaptacion normativa, con notas de Derecho comparado, el encaje del
empleo publico local en el marco constitucional es analizado de una forma extensa por
parte de: Castelao Rodriguez, Julio y D anjou Gonzalez, Juan (1996), Manual de
personal al servicio de las Entidades Locales, Barcelona, Editorial Bayer Hnos. S.A.

39 «Sin embargo, el hecho de que estos principios estén consagrados en la Constitucion
y en la Ley no asegura en absoluto su aplicacion. Concretamente, ante la constatacion
de una conducta inercial de incumplimiento, e intentando reconducir esa conducta, la
Comision de Expertos propuso en su Informe que el EBEP estableciera <<un conjunto
de reglas y garantias suficientes>> que actuaran <<como garantia bésica del
cumplimiento de los principios de igualdad, mérito y capacidad>> (p. 97). La
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que se puede considerar como ordinario, como al acceso al empleo
publico en ese vasto y complejo Sector Publico institucional que se ha
desarrollado y ramificado ampliamente en todos los niveles de
descentralizacion administrativa de nuestro pais. No obstante todo ello, la
vulneracion y el incumplimiento de los preceptos constitucionales,
aunque no puede afirmarse que haya sido algo generalizado, si que
parece haber sido un hecho manifiesto (sobre todo en las EELL).

En ese sentido, las estadisticas oficiales han puesto de relieve que la
temporalidad en el seno de nuestras instituciones supera, en algunos
casos, mas del 40%%. Si tenemos en cuenta el hecho de que dicha
temporalidad -en gran medida- es fruto de préacticas irregulares que han
permitido el acceso al sistema publico de nuestro pais con un
cuestionable respeto a los preceptos constitucionales considerados como
fundamentales en lo relativo al acceso en estrictas condiciones de
igualdad, podria decirse que la desnaturalizacion de los preceptos
constitucionales en cuanto al acceso a nuestro sistema de empleo publico
ha sido una cuestion que ha venido produciéndose a lo largo de méas de
cuarenta afios de democracia. Con una cifra estimada como oficial de
unos 800.000 interinos en nuestro sistema, el legislador a optado por un
altimo proceso de consolidacion temporal mediante la Ley 20/2021, de
28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccion de la

Comision se referia a una dinamica de seleccion de empleados publicos en la que los
principios de igualdad, capacidad y mérito no eran respetados en una parte muy
significativa de procesos selectivos, <<bien porgue carecen de suficiente publicidad y
transparencia, bien porque no se adoptan las garantias exigibles de igualdad entre los
aspirantes o por otras causas que conducen a discriminaciones, interferencias
clientelares y favoritismos de diverso tipo, que son percibidos de manera muy critica
por la sociedad>> (p. 89), aludiendo ademas a una dinamica que <<esta poniendo
seriamente en cuestién todo el sistema constitucional de garantias relativo al acceso al
empleo publico>> y a que ello <<se estd produciendo no obstante las reiteradas
sentencias contrarias de nuestros més altos Tribunales>>”. Marquez Prieto, Antonio
(2015), “Contratacion y acceso al empleo publico”, op. cit., p. 165.

40 Cfr. Baquero Aguilar, Jorge (2022), “Las altas tasas de temporalidad en las
Administraciones Publicas y los objetivos de desarrollo sostenible: una necesaria
interrelacion”, en Merino Calle, Irene; Hernandez Lopez, Alejandro; Laro Gonzélez,
Maria Elena (2022), Desafios del derecho en la sociedad actual: reflexiones y
propuestas, Universidad de Valladolid, Ediciones Universidad de Valladolid, pp. 213-
223, https://uvadoc.uva.es/bitstream/handle/10324/53856/EdUVa-Desafios-derecho-
sociedad-actual.pdf;jsessionid=771A44110D5275FF145774741185E6157sequence=1
(28-2-2023).
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temporalidad en el empleo plblico*. Pero a pesar de haber introducido
algunos preceptos importantes que refuerzan la temporalidad en cuanto
permanencia en dicho régimen con la idea de no volver a sufrir abusos
desorbitados como los que se han venido sufriendo por parte del personal
en todas las Administraciones, y a pesar de que introduce preceptos
relativos a la responsabilidad; desde nuestra dptica personal, dichos
preceptos ya se contemplaban en la normativa anterior y venian siendo
incumplidos de forma genérica y continuada. No obstante, lo que se le
puede achacar por nuestra parte a la normativa aprobada es que no
introduce preceptos de una forma categérica que eliminen la deficiente
gestion de los procesos de seleccion de personal que son los que, en gran
parte, han llevado a las altisimas tasas de temporalidad por un lado y; por
otro lado, la normativa aprobada no determina con precision el régimen
de responsabilidades. De tal forma que es bastante probable que la
problematica del acceso siga siendo una realidad a medio o largo plazo.
En esa linea, desde el Estado* -en su mas amplio sentido-, -y de la
mano del legislador de cualquier época, respetando la centralidad tuitiva
tanto del Derecho constitucional, asi como del administrativo y del
laboral, se habria de procurar una revision normativa efectiva y adecuada
tanto para la preservacion de los preceptos constitucionales en el acceso
al empleo publico de calidad como para la defensa de los intereses de los
colectivos afectados. Asi como también, para el buen funcionamiento
objetivo e imparcial de nuestras instituciones®, puesto que, las medidas

4 Vid in extenso: Boltaina Bosch, Xavier (2022), Los procesos selectivos de
estabilizacion del empleo publico temporal. Comentarios a la Ley 20/2021, de 28 de
diciembre, de reduccion de la temporalidad y normas de desarrollo, Albacete, Editorial
Bomarzo.

42 Estado considerado en una concepcion paternalista, pero no en el sentido peyorativo
del término, si no que en su mas amplia concepcién de lo que el Derecho del trabajo y
de la seguridad social ha venido configurando como el estado de bienestar y de
proteccion social desde los origenes del mismo. Sobre los inicios y la evolucién de la
proteccion social véase: Roqueta Buj, Remedios y Garcia Ortega, Jesus (2016), Derecho
de la seguridad social, Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 31-40.

3 Asi lo pone de manifiesto la OCDE, “Reconociendo que los servidores puablicos y los
sistemas utilizados para su gestion son un componente esencial de la gobernanza
publica, que repercute directamente en la calidad de los procesos democraticos y en la
capacidad del gobierno para promover y proteger el bienestar de los ciudadanos y
generar y mantener un crecimiento econémico inclusivo”. Passim. OCDE (2018),
Recomendacion del consejo sobre Liderazgo y Capacidad en la Funcién Publica, Serie
Instrumentos Juridicos de la OCDE, S. p.,
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adoptadas, hasta el momento, se han manifestado como ciertamente
insuficientes.

4. EL ACCESO JUSTO Y LA PROFESIONALIZACION DE LA FUNCION
PUBLICA COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL

Las altas tasas de temporalidad que han obligado al legislador
nacional a adoptar medidas al respecto han puesto de manifiesto una
grave problematica del acceso a nuestro sistema de empleo publico en
estrictas condiciones de igualdad, mérito, capacidad y publicidad. De tal
forma que el respeto a los preceptos constitucionales ha venido siendo
ciertamente vulnerado. En ese sentido, lo que venimos poniendo de
relieve es una problematica de fondo: la profesionalizacion del personal
que accede a nuestras instituciones. Desde nuestra Optica personal esto
alberga también un factor de suma importancia para el buen desarrollo
democratico de nuestras administraciones y, por ende, de nuestra
sociedad en general. Si vinculamos el nimero de empleados publicos con
el PIB nacional, segun los datos que hemos analizado en relacion con el
PIB y puestos en concordancia con el gasto en personal en las
Administraciones Publicas, dicho porcentaje del gasto publico en el PIB
de nuestro pais ascendia en periodo de 2020 a un total del 42,10 % del
total (532.441 millones de euros). Casi la mitad de nuestro del PIB. En
términos porcentuales, en la AGE, el personal laboral y los que
representan a otras categorias representan que son los que vienen
sufriendo la temporalidad giran en torno al 18%, en las CCAA suman un
total de mas del 40% vy, en las EELL, asciende a mas del 60%.
Resultados, ademas, que puede que no reflejen el nimero exacto de
personal de otras entidades del sector publico y dependientes de las
diversas Administraciones de nuestro pais. Méas de un 40% de personal
no funcionario* en las CCAA y mas de un 60 % en las EELL es un dato
enormemente alto, muy considerable y de suma importancia.

https://www.oecd.org/gov/pem/recomendacion-del-consejo-sobre-liderazgo-y-
capacidad-en-la-funcon-publica.pdf (1-2-2023).

4 Sobre la problematica del personal no funcionario en el seno de nuestro sistema que
viene siendo algo lineal dentro del mismo véase el trabajo llevado a cabo en su
momento por parte de: Gonzalez Haba Guisado, Vicente Maria (1985), “Los problemas
del personal laboral no funcionario”, en Revista Espafiola de Administracion Local y
Autondmica (IEAL), nim. 225, pp. 123-153.
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Teniendo en cuenta, ademas, la indeterminacion de los datos reales y
la no posible comunicacion de los mismos por parte de las diversas
Administraciones de nuestro pais en lo que se refiere a la figura del
indefinido no fijo*, toda esta cuestion que venimos abordando adquiere
una relevancia y una dimension mayor de lo que de las cifras oficiales se
desprende. Y no sélo por el hecho de la proporcion del gasto pablico en
el conjunto del PIB de nuestro pais, sino por el hecho de que, como
venimos observando, en multitud de ocasiones, no se respetan los
principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad en el acceso al
empleo publico (arts. 14 y 23.2 de la CE), faltando asi también a los
principios constitucionales de objetividad e imparcialidad* que deben
regir el funcionamiento de nuestras Administraciones. Por tanto, si no
mantenemos la objetividad y la imparcialidad en nuestras instituciones,
no podemos mantener una eficacia y eficiencia administrativas a la altura
de las necesidades de nuestra sociedad encardinada en la realidad del
siglo XXI4. Y todo ello no pasa sino por un acceso a nuestro sistema de
empleo publico bajo la estricta contemplacion de los preceptos
constitucionales.

Pero también es una cuestion de justicia social®, de igualdad de
oportunidades. Es decir, si el acceso al empleo publico es justo, el
personal que formard parte de nuestras Administraciones seria el mas
formado y el mas capacitado, lo que se traduciria en una Administracion
mas objetiva e imparcial, con unos mayores niveles de atencion a la
ciudadania en general, provocando una fuerte reciprocidad y unos

4 Cfr. Beltran de Heredia Ruiz, Ignasi (2021), Indefinidos no fijos. Una figura en la
encrucijada, Albacete, Editorial Bomarzo.

46 Un oportuno tratamiento del tema se hace en: Garcia Costa, Francisco Manuel (2011),
“Delimitaciéon conceptual del principio de objetividad: objetividad, neutralidad e
imparcialidad”, en DA. Revista Documentacion Administrativa, 289, pp. 21-42,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4409606 (30-10-2022).

47Véase, en ese sentido: Rastrollo Suarez, Juan José (2017), “La evolucién del principio
de eficacia y su aplicacion en el ambito de la funcién publica: la evaluacién del
desempefio”, en Revista General de Derecho  Administrativo, 45,
http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1507505 (30-1-2023).

48 Sobre esta cuestion, y con caracter general, vid in extenso: Souto Prieto, Jests (2003),
Constitucion y justicia social, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, Cuadernos
de Derecho Judicial, V. Mas centrado en la Administracion véase la obra de: Menéndez
Sebastian, Eva Maria (2016), La administracion al servicio de la justicia social,
Madrid, lustel. Y centrado en el empleo publico, obsérvese la obra de: Mairal Jiménez,
Manuel (1990), EI Derecho Constitucional a la igualdad en las Relaciones Juridica de
Empleo Publico, Granada, INAP, CEMCI, Temas de Administracion Local, nim. 36.
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mayores niveles de sociabilidad. Las aporias normativas que conllevan
un acceso discriminatorio al empleo publico de nuestro pais, tal y como
lo venimos poniendo de manifiesto, desde el punto de vista del
planteamiento de la Teoria de la Justicia Relacional es lo que se plantea
como “vacios de justicia”. Dichos vacios nos conducen a buscar
soluciones justas, mediante lo que se denomina por parte del enfoque de
la Justicia Relacional “expedientes de inclusion” frente a la
discriminacion: en este caso, en el acceso al empleo publico de nuestro
pais. Dichos expedientes han de ser iniciados por parte de la
institucionalidad (el legislador, desde nuestro punto de vista)®.

Aludimos aqui a este enfoque de justicia s6lo de forma incidental (al
margen de lo que constituye el hilo conductor de la investigacion),
principalmente para destacar la correlacion entre los mecanismos
objetivos de acceso al empleo publico y la reciprocidad interactiva de
comportamiento en los términos en que esa objetividad va a revertir y
repercutir en el buen funcionamiento de nuestras instituciones en
particular y de nuestra sociedad en general, puesto que estd directa y
estrechamente relacionada. No obstante, siguiendo el enfoque de Justicia
Relacional, ante situaciones de desigualdad, discriminacion e
irregularidad, con incumplimiento de la socialidad de principios (sobre
todo) y de una reciprocidad respetuosa de los mismos (siendo esta la
causa de lo anterior), es imperiosa una intervencion del legislador para
reforzar la institucionalidad normativa®. Se evitaria de esta forma ese uso

49 A mayor abundamiento sobre dicha Teoria de la Justicia Relacional vid in extenso:
Marquez Prieto, Antonio (2008), Repensar la justicia social. Enfoque relacional, teoria
de juegos y relaciones laborales en la empresa, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi-
Thomson Reuters; Marquez Prieto, Antonio (2012), “Justicia relacional y fraternidad”,
en Baggio, Antonio Maria, Cosseddu, Antonio y Marquez Prieto, Antonio (2012),
Fraternidad y justicia, Granada, Comares; Marquez Prieto, Antonio (2014), “La Justicia
Relacional como circulo virtuoso”, en Recrea, Revista de Pensament i Analisi, nim. 14,
pp. 117-143; Marquez Prieto, Antonio (2015), “La relacién laboral como relacion social
(justicia relacional y socialidad comun)”, Revista Centro de Estudios Financieros, nim.
382, pp. 13-42; Marquez Prieto, Antonio (2017), “Justicia relacional: enfoque linea y
método”, en Marquez Prieto, Antonio (2017), Justicia relacional y principio de
fraternidad, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi-Thomson Reuters, pp. 145-215; Marquez
Prieto, Antonio (2017), “Una investigacion en equipo sobre justicia relacional y
principio de fraternidad”, en Marquez Prieto, Antonio (2017), Justicia relacional y
principio de fraternidad, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi—-Thomson Reuters, pp. 17-
28.

%0 Es lo que el profesor Marquez Prieto hace referencia como “la Unica forma de salir
de ese circulo vicioso, de esa relacién desvirtuada”. Es decir, se trata de “iniciar una
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interesado y sesgado de nuestras instituciones y se favoreceria la
constitucional objetividad contemplada en nuestra Carta Magna. Es lo
que, dentro de los postulados de la Teoria de la Justicia Relacional -y
parafraseando al profesor Marquez Prieto- Ruiz Santamaria denomina
como “un vacio de justicia adicional” que se encuentra “en aquellas
situaciones en las que puede existir reciprocidad en una cooperacion sin
justicia, calificada como <<reciprocidad de la corrupcion>>"st,

No es de recibo que las Administraciones de nuestro pais estén
sujetas a ciclos politicos en los que se hace uso de estas deficiencias
normativas para llevar a cabo la inclusion de personal con cierta afinidad
en el marco de nuestra funcion publica®. Por tanto, se ha de procurar una
reforma de los mecanismos de acceso, de la configuracion de los 6rganos

dindmica de reciprocidad factica, aun no perteneciendo al contenido de lo
estrictamente contratado, que, yendo mas alla de lo obligatorio, recupere, de forma
interactiva, un trato reciproco verdaderamente satisfactorio desde el punto de vista
humano, permitiendo pasar de la relacion mercantil a la relacion social”. Relacion
“mercantil” que nosotros extrapolamos a esas relaciones personales, grupales y politicas
que no hacen sino conllevar accesos asimétricos e injustos al empleo publico derivado
de précticas partidistas o, en todo caso, parciales. Vid. Marquez Prieto, Antonio (2015),
“La relacion laboral como relacion social (justicia relacional y socialidad comtin)”, op.
cit., pp. 41-42. La aplicacién de esta Teoria de la Justicia Relacional como metodologia
de andlisis en Derecho del Trabajo -lo que se puede extrapolar también al analisis del
Derecho de Funcién Pablica de nuestro pais- es abordado de una forma certera por parte
de: Ruiz Santamaria, José Luis (2020), “El enfoque relacional como metodologia de
analisis en el Derecho del Trabajo: el expediente de inclusion frente a la discriminacion
laboral”, en Revista Juridica de Investigacion e Innovacién Educativa, REJIE NUEVA
EPOCA, nam. 21, pp. 55-78,
https://revistas.uma.es/index.php/rejienuevaepoca/article/view/7563 (15-9-2022).

! Ruiz Santamaria, José Luis (2020), “El enfoque relacional como metodologia de
analisis en el Derecho del Trabajo: el expediente de inclusion frente a la discriminacion
laboral”, op. cit., p. 67.

52 Otros ambitos de nuestro ordenamiento juridico explorados desde la perspectiva de la
Justicia Relacional son realizados por parte de: Salas Porras, Maria (2013), “Ensayos en
las disciplinas juridicas: la “estrategia relacional” en la asignatura Teoria de las
Relaciones Laborales”, en REJIE; Revista Juridica de Investigacion e Innovacién
Educativa, nim. 7, pp. 75-88, https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=1978631
(15-10-2022). Salas Porras, Maria (2017), ‘“Replanteamiento juridico de los
fundamentos y finalidades de la politica activa de empleo desde el enfoque de la justicia
relacional”, en Marquez Prieto, Antonio (2017), Justicia relacional y principio de
fraternidad, op. cit., pp. 255-284. Caro Gandara, Rocio (2014), “Reconstruccion de la
justicia contractual desde la justicia relacional”, en Recerca: revsita de pensament i
analisi, nam. 14, Pp. 93-1186, http://www.e-
revistes.uji.es/index.php/recerca/article/view/1065/1160 (30-10-2022).
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de seleccion, del desarrollo de los procesos de seleccién, asi como un
sistema de penalizacion en caso de incumplimiento de las medidas de
acceso a la funcion publica. A pesar de estar contemplada esta
penalizacion -tanto en la vertiente administrativa como penal-, en muy
pocos casos se deriva una responsabilidad directa a los responsables. A lo
sumo se abre la posibilidad de condenar a las Administraciones como
instituciones tal y como ha dejado entrever la STJUE del pasado 19 de
marzo de 2020 y como recogen algunas sentencias posteriores en el
marco de nuestros tribunales de justicia. En ese sentido, los referentes
legales relativos a la posible sancion de los responsables publicos se
contemplan en nuestro ordenamiento juridico, aunque de una forma un
tanto laxa y de manera transversal bajo nuestra Optica personal. Sin
embargo, hasta el momento se penaliza a las instituciones, pero no se
penaliza a los responsables politicos y administrativos que podrian actuar
en consonancia a la hora de cometer dichas actuaciones derivadas de la
mala praxis instaurada en el marco de nuestras instituciones, asi como de
las brechas legales que otorga nuestro ordenamiento juridico que han
sido reforzadas por la jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal®.
Profesionalizacion del sector publico. Palabra clave y elemento que
conlleva un bucle que se ha implantado a lo largo de los afios en nuestras
Administraciones estrechamente ligado a la desnaturalizacion de los
preceptos constitucionales en materia de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad en el acceso al empleo publico. Tal y como venimos poniendo
de manifiesto, la problematica sobre el marco normativo que garantice la
seleccion®* cumpliendo con los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad a la que hacia referencia la exposicion de motivos del
EBEP de 2007 parece no estar resuelta. Y es por ello por lo que
reiteramos la idea de la necesidad una reforma legislativa en torno a estos

%8 Todo ello a pesar de que, tal y como se ha analizado, en ocasiones muy claras, por
parte de la jurisdiccion penal si que existen ciertos pronunciamientos que van en la linea
de la condena a inhabilitacion de cargo publico.

> Sobre seleccion de empleados publicos véase: Fondevila Antolin, Jorge (2018),
Manual para la seleccion de empleados publicos, El Consultor de los Ayuntamientos. Y
en lo concerniente a la gestion de los procesos selectivos a través de entornos digitales,
véase, de este mismo autor, la reciente publicacion al respecto: Fondevila Antolin, Jorge
(2020), La gestion de los procedimientos selectivos en un entorno digital, Granada,
Centro de Estudios Municipales y de Cooperacion Internacional (CEMCI), Coleccion
Anélisis y Comentarios, 57.
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asuntos no del todo atajados como se debiera®, con la idea de reforzar
nuestros  principios  constitucionales que han venido siendo
desnaturalizados a lo largo de las Gltimas décadas. Todo ello con el Unico
objetivo de dotar a nuestras Administraciones de los mejores y mas
dotados profesionales que cumplan con los principios constitucionales de
imparcialidad y objetividad. Ademas de procurar la igualdad, el mérito y
la capacidad en el acceso a la funcién publica espafiola. Cuestiones
bésicas para el buen funcionamiento y desarrollo de una sociedad
democratica como la nuestra.

Como se puede observar, como consecuencia del extenso analisis tanto
del texto constitucional como del desarrollo tanto legal como
reglamentario, toda una ingente cantidad de normativa que desarrolla los
basicos preceptos constitucionales relativos al acceso al empleo publico
de nuestros pais que ponen al descubierto el hecho de que, en
ordenamiento juridico en su conjunto, adolece de un reforzamiento
taxativo que ponga fin de una vez por todas a cualquier tipo de précticas
arbitrarias y pseudo-fraudulentas en el seno de todas nuestras
Administraciones que vienen vYya, desde hace varias décadas,
desnaturalizando nuestro ordenamiento constitucional y, de paso,
desprofesionalizando nuestras instituciones. Todo ello, tal y como
venimos remarcando una y otra vez, no hace sino poner en riesgo el
normal desarrollo democratico de nuestras Administraciones en
particular y de nuestra sociedad en general®®.

5 El Ministro de Politica Territorial y Funcién Publica, en un anuncio de 11 de marzo
de 2021 volvia a hacer hincapié en esa prevista reforma del EBEP de la que ya hablaba
la anterior Ministra Carolina Darias,
https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/territorial/Paginas/2021/1
10321-empleados_publicos.aspx (11-03-2021). El eco en prensa de ese anuncio se
puede observar en La Opinion de Malaga: “El Gobierno limitara por ley y sancionara la
temporalidad en el sector publico”,
https://www.laopiniondemalaga.es/economia/2021/03/18/gobierno-limitara-ley-
sancionara-temporalidad-43476396.html (18-3-2021). Cuestién que ya se ha llevado a
cabo via Real Decreto-ley 14/2021 y posteriormente via Ley 20/2021, de 28 de
diciembre pero que, como ya se ha analizado, no ataja el fondo de todas las cuestiones
que venimos planteando.

%6 En opinion de Castillo Blanco, y haciendo referencia al marco local, pero como
cuestion que puede extrapolarse al resto de nuestras Administraciones, “no parece que
pueda ponerse en duda la trascendencia que ello tiene respecto de la Administracion
Local”, haciendo referencia al impacto de la legislacion autonémica de empleo publico
en el marco de las EELL. Y sigue el mismo autor manifestando, “y no sélo por el
numero e importancia de estas —su personal constituye ya aproximadamente la cuarta
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5. EL ACCESO AL EMPLEO PUBLICO Y LOS RETOS DEL SIGLO XXI

Como hemos puesto de relieve, a pesar de que nuestro sistema de
empleo publico en lo concerniente al acceso al mismo desarrolla los
preceptos constitucionales de una forma amplia y precisa tanto desde el
punto de vista legal como reglamentario, existen toda una serie de
aporias normativas que han procurado un acceso al mismo no respetando
—en ocasiones que no en todas- el mandato constitucional de acceder al
empleo publico en estrictas condiciones de igualdad respetando el mérito
y la capacidad. De tal forma que, a pesar de que se han adoptado medidas
legales frente a la temporalidad, no alberga la normativa aprobada
preceptos que limiten esas aporias normativas que procuran un acceso a
nuestro sistema de una forma que se podria denominar como poco de
impropio.

De tal forma que consideramos que se podrian introducir una serie de
propuestas de mejora al hilo de las cuestiones que hemos venido
abordando en aras de evitar esa desnaturalizacion de los preceptos
constitucionales en materia de igualdad, mérito, capacidad y publicidad
en el acceso al empleo publico de nuestro pais. Lo que se pretende es
recoger de una forma agrupada toda una serie de ideas generales que
mejoren los sistemas de acceso y gque procuren una mayor atencion a los
preceptos constitucionales. Ideas que, claro esta, pasan necesariamente
por la voluntad politica del legislador de introducir cambios reales y
efectivos en nuestro ordenamiento juridico desde una perspectiva
multinivel.

En ese sentido, desde la perspectiva del Derecho de funcion publica
estimamos oportuno desarrollar méas todas aquellas cuestiones del
TREBEP que quedan poco precisas, de tal forma que otorgue mayor
protagonismo al texto refundido en todo lo relativo al personal laboral
que forma parte de nuestras Administraciones, puesto que de la
interrelacién de la normativa administrativa y laboral, en ocasiones, se da

parte del total de los empleados publicos del pais- sino porque, al carecer de potestad
legislativa, las leyes de funcidon publica local se aprueban por el Estado o las
comunidades auténomas vy, ciertamente, no siempre han tenido como referencia las
caracteristicas singulares que concurren en el empleo publico en el ambito local”.
Castillo Blanco, Federico (2012), “L’Estatut basic de ’empleat public: les competéncies
autonomiques”, en Revista catalana de dret-public, 45, pp. 26-27,
https://www.raco.cat/index.php/RCDP/article/view/260629 (28-2-2023).
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mayor protagonismo a la normativa laboral lo que procura una
preservacion de los derechos laborales frente al cumplimiento de los
principios constitucionales. En esa linea, se deberia establecer una
limitacion expresa de no permanece en forma alguna como empleado
publico en cualquier de sus categorias sin haber superado los
procedimientos selectivos que respeten los principios constitucionales en
materia de igualdad, mérito, capacidad y publicidad. Se habria de
desarrollar también un modelo de gestién de los Recursos Humanos
dentro de nuestras Administraciones mucho mas profesionalizado en
todos los aspectos. Esto ultimo nos llevaria a la idea de generar un
conjunto de politicas publicas bien disefiadas para provocar un cambio de
rumbo dentro de nuestras Administraciones Publicas dirigidas a un
mayor reforzamiento de la objetividad de su personal.

Desde la perspectiva del Derecho del trabajo consideramos que se
habria de concretar méas los apartados 4 y 5 del art. 15 del Estatuto de los
Trabajadores (ET)> para que, en ningin caso, en lo que a la
Administracion Puablica se refiere, un fraude en la contratacion pueda
generar la condicién de indefinido no fijo®. En ese sentido, habria de
modificarse el art. 42, 43 y 44 del ET de manera que, la asuncion de
plantilla por parte de las Administraciones en los casos que establece la
normativa y la jurisprudencia se limitase. Sobre todo, por el hecho de que
dicho personal puede llegar a formar parte de nuestras instituciones sin
haber pasado por proceso selectivo alguno. En esa linea habria de
reformarse la Disp. adic. 15% del ET para que, en ningun caso, se haya de

57 «pPero incluso en casos de acceso irregular al empleo publico, el contrato da origen a
una relacion juridica.- Es una consecuencia que, en consonancia con los articulos 8.1,
9 vy, sobre todo, 15.3 del ET, ha generado relaciones contractuales laborales en el
ambito publico de caracter indefinido, aunque no fijo, como categoria de creacion
jurisprudencial que el EBEP ha consolidado en su articulo 11.1, que establece que
<<en funcién de la duracién del contrato éste podra ser fijo, por tiempo indefinido o
temporal>>. Se trata de una consolidacion legal criticada, porque puede contribuir a
mantener las préacticas de acceso al empleo publico temporal en condiciones de
irregularidad, pero que aqui interesa destacar en la medida en que ciertamente se hace
eco de la prevalencia de la relacion laboral, en la medida en que constituye una
realidad viva, a pesar de su déficit de validez institucional-normativo”. Marquez Prieto,
Antonio (2015), “Contratacion y acceso al empleo publico”, op. cit., p. 173.

%8 Sobre el futuro de esta categoria de empleado pUblico de creacion jurisprudencial yd e
largo recorrido ya en nuestro sistema véase el reciente trabajo de: Pérez Guerrero, Maria
Luisa (2022), El futuro de los trabajadores indefinidos no fijos: una puerta hacia la
estabilidad, Navarra, Thomson Reuters Aranzadi.
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asumir personal derivado de un fraude en la contratacion laboral en el
seno de las Administraciones Publicas.

Lo anterior nos lleva a la reforma de la normativa de contratos del
sector publico para que se introduzcan preceptos legales taxativos, sobre
todo en todo lo relativo a la subrogacion empresarial. De tal forma que se
limite de una forma mas estricta el fenomeno conocido como “huida del
Derecho Administrativo” en Organismos, Entidades, Empresas y
Fundaciones Publicas, etc. En ese sentido se habria de reforzar mas el art.
308.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico en aras de la no asuncion de plantilla como empleado publico en
ningln caso. Se propone una modificacion del art. 98 de la misma norma
de cara a una limitacion taxativa de readmision de trabajadores como
empleados publicos en caso de fusidn, escision, aportacion o transmision
de empresas o de ramas de actividad de las mismas. También habria de
modificarse el art. 130 de la LCSP para que las AAPP en ningun caso
tengan que asumir plantillas como empleados publicos como
consecuencia de lo previsto en una norma con rango legal. Y de igual
forma habria de modificarse el art. 130 de la LCSP con el Unico objetivo
de limitar que la negociacion colectiva pueda establecer la asuncion de
plantillas como empleados publicos de una forma taxativa, aun cuando la
AAPP en cuestién haya formado parte de la mesa de negociacién del
convenio de aplicacion.

Desde la perspectiva del Derecho sancionatorio se habrian de adoptar
medidas adecuadas para que las Administraciones (sobre todo la
autonomica y la local) no sigan actuando, en ocasiones, como “agencias
de colocacion”, penalizando a dichas Administraciones con multas para
evitar el posible fraude en los nombramientos y en las contrataciones. En
esos casos consideramos como oportuno poder penalizar a las
Administraciones en lo concerniente a las indemnizaciones a la
finalizacién del contrato en los casos de consolidacion de empleo publico
temporal. En vez de 20 dias como recoge la Ley 20/2021, de 28 de
diciembre, establecer un régimen indemnizatorio de 45 dias para aquel
personal que venga padeciendo la temporalidad antes de 2012, 33 dias
para aquel personal que venga sufriendo dicha situacion entre 2012 y
2017, y 20 dias para el personal que se encuentre en dicha situacion
desde esa fecha en adelante. Pero no sélo penalizar a las
Administraciones, sino que tambien a aquellos cargos publicos y a los
cargos directivos, asi como a aquel personal que coadyuve para la
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comision del fraude en el acceso al empleo publico, de tal forma que se
limite asi el fendmeno del “clientelismo” politico, personal y sindical.

Desde el punto de vista de la regulacion de los sistemas de seleccion,
consideramos que se habria de reformar y blindar de una forma mas
enérgica los sistemas de acceso, procurando que los sistemas selectivos
sean de oposicion libre siempre, con el Unico objetivo de otorgar una
mayor objetividad a los procesos. En esa misma linea de actuacion se
habrian de orientar las pruebas selectivas. Ademas de a la acumulacion
de conocimientos, a una demostracion préactica del desempefio del trabajo
que se vaya a realizar. También se habrian de limitar por ley —en las
bases de las convocatorias de seleccion de personal- la introduccion de
elementos subjetivos 0 ambiguos dentro de las pruebas a llevar a cabo en
los procesos selectivos que puedan dar paso a la discrecionalidad técnica
de los tribunales de seleccion. Lo que nos llevaria a desarrollar de una
forma mas precisa los preceptos relativos a la discrecionalidad técnica en
la linea de tener que justificar desde un punto de vista més detallado las
resoluciones que se adopten por parte de los 6rganos de seleccién.

Desde la perspectiva de los organos de seleccion se habria de
modificar la normativa de cara a que los 6rganos de seleccion tengan una
mayor independencia y, a la vez, una mayor profesionalizacion, creando
comisiones de evaluacion externas e independientes y desarrollando
desde un punto de vista legal la creacion de drganos de seleccién
centralizados (con caracter rotativo) por provincias, grandes ciudades y
Comunidades Autonomas, de forma que se elimine la endogamia de las
Administraciones.

Por ultimo, de suma importancia en toda esta cuestién que venimos
analizando nos parece la modificacion de la normativa de los Directivos
Pablicos Profesionales. Se habria de desarrollar dicha figura de cara a
limitar la injerencia politica en los procesos de seleccion, limitando mas
de lo que ya se ha hecho los nombramientos del personal eventual o de
asesoramiento especial dentro de nuestras Administraciones al objeto de
desarrollar mas la Direccion Publica Profesional.

CONCLUSIONES

A pesar de ser considerado el acceso al empleo publico de nuestro
pais como un derecho fundamental reconocido en el art. 23.2 de la
Constitucidn, y a pesar de que esta directamente vinculado con el art. 14
(también considerado como derecho fundamental); y aunque dentro de
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las garantias constitucionales el art. 53.2 le otorga un nivel de maxima
proteccion pudiéndose recabar la tutela de dicho derecho ante los
Tribunales ordinarios basandose en un procedimiento de preferencia y
sumariedad y, en todo caso, a través del recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional, dicho derecho fundamental, a lo largo de mas de
cuarenta afios de democracia, ha venido sufriendo un proceso de
desnaturalizacion de tal forma que podria decirse que el mandato
constitucional, en ocasiones, ha sido ciertamente vulnerado.

Hablar de wvulneracion de un derecho constitucional en el ya
avanzado siglo XXI podria resultar ciertamente extrafio, sobre todo por el
hecho de que la configuracion legal del precepto constitucional de
acceder al sistema de empleo publico en plenas condiciones de igualdad
ha sido ampliamente desarrollado y matizado desde el punto de vista
reglamentario. Del analisis llevado a cabo por nuestra parte se extrae la
conclusion de que el problema no deriva de la configuracion legal o del
desarrollo reglamentario, sino que, en la mayoria de las ocasiones, deriva
de la mala praxis y de la deficiente gestion de los procesos de seleccion
en el seno de nuestras Administraciones.

Las altas tasas de temporalidad en nuestro sistema de empleo publico
han obligado al legislador a adoptar medidas al respecto de la cuestion,
limitando la misma e introduciendo lo que parece ser un ultimo proceso
de consolidacion de empleo temporal. También introduce elementos de
responsabilidad y de penalizacién a las Administraciones (aunque de una
forma tenue desde nuestro punto de vista). Lo que no introduce son
preceptos normativos taxativos que eliminen esas aporias normativas que
procuran -en ocasiones- un acceso al empleo publico de nuestro pais que,
aunque reconocido por la interconexién de la normativa tanto
administrativa como laboral y avalado por las resoluciones
jurisprudenciales, en puridad, podria decirse que no se respetan los
preceptos constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y publicidad en
el acceso al empleo publico de nuestro pais.

En ese sentido, se plantean en este trabajo de investigacion una serie
de propuestas que podrian solventar la problematica de fondo que
venimos abordando. Claro esta, dichas posibles soluciones pasan por la
voluntad del legislador de atajar estas situaciones que atentan contra el
derecho fundamental de acceder al empleo puablico en estrictas
condiciones de igualdad, mérito, capacidad y publicidad.
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