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Resumen

Se discute siempre en las organizaciones publicas sobre como se ha de
llevar a cabo la fijeza de aquellos que llevan largo tiempo prestando ser-
vicios publicos precaria y temporalmente.

Hoy, las normas dedicadas a la Funcion Publica utilizan el término «esta-
bilizaciony. Un eufemismo para posibilitar el sistema de concurso-opo-
sicidon «simple», que solo es un sistema de acceso al empleo publico. El
utilizar un concurso no supone «estabilizar» absolutamente nada, salvo
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LA CONSOLIDACIION COMO CAUCE DIFERENCIAL CON EL ACCESO AL EMPLEO PUBLICO. EL SUPUESTO DE LA ADMINISTRACION LOCAL

que se cuantifiquen los servicios prestados en un puesto determinado. Y
se hace conscientemente esta puntualizacion, puesto y no plaza.

El Tribunal Constitucional (TC) elaboré una doctrina sobre el sistema
de «consolidaciony. Y puso de relieve una cuestion importante: aquellos
que prestan servicios en las Administraciones publicas, ya han demostra-
do su capacidad. Lo que deben demostrar ahora es su mérito.

El TC ha visto en el proceso de consolidacion «real» un proceso excep-
cional. Y ello por cuanto que supone un desvio controlado de los articu-
los 14 y 23.2 de la CE, aunque no una lesién que requiera un amparo tu-
telar, si no se vulnera lo «tolerable» en la cuantificacion de los servicios
prestados.

En el 2003, el TC asenté una clara doctrina sobre la consolidacion del
personal temporal. Si se quiere consolidar, no son adecuados ni la opo-
sicion libre, ni a veces el simple concurso-oposicion. De ahi la eutaxia
de la Disposicion Transitoria Cuarta del Texto Refundido del Estatuto
Basico del Empleado Publico.

Se hace, por tanto, necesario separar dos instituciones juridicas distintas:
el acceso al empleo publico que puede llevarse a cabo por los cauces del
concurso-oposicion, cuando asi esté autorizado legal y funcionalmente,
y la consolidacion, proceso juridico-organizativo que tiene como objeto
estabilizar el vinculo juridico-laboral del empleado publico con la enti-
dad publica contratante, mediante unas pruebas selectivas en las que se
debe contabilizar, adecuada y proporcionadamente, el tiempo prestado
en el puesto desempefiado en aquella.

Palabras clave: entidades publicas, local; consolidacion, estabilizacion,
empleo temporal; proceso; Tribunal; Constitucional; dignidad perso-
nal; derechos humanos, organizaciones publicas, indefinidos; no fijos;
interinos; acceso, empleo publico, temporal.
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Abstract

There is a long-standing debate in public organizations about how face
the permanency of those employees who have been providing precarious
and temporary public services for a long time.

Nowadays, legislation on public employment uses the term “stabiliza-
tion”. This is an euphemism to allow the “simple” competition-oppo-
sition system, which is only one system of access to public employment.
The use of a competition-opposition does not mean ‘“stabilize” unless
you take into account the services provided in the past in a given posi-
tion. And this last point is made consciously, position and not place.

The Spanish Constitutional Court (SCC) has developed a doctrine on
the system of “consolidation”. The SCC highlights an important issue:
those who have been providing services in public administrations have
already demonstrated their capacity. They must demonstrate their merit
in the opposition-system.

The SCC has conceptualized a “real” consolidation process as an ex-
ceptional process. This is the case because this process is a “controlled”
deviation of articles 14 and 23.2 of the Spanish Constitution, but not a
violation which opens the door to the constitutional individual complaint
(recurso de amparo) in the case that were no an infringement of the mi-
nimum standard regarding the quantification of the services provided.

In 2003, the SCC established a clear doctrine regarding the consolida-
tion of temporary staff. If you want to consolidate, neither free oppo-
sition nor sometimes simple competition-opposition are appropriate.
From this doctrine comes the eutaxia of the Fourth Transitory Provision
of the Consolidated Text of the Basic Statute of the Public Employee.

Therefore, it is necessary to separate two different legal institutions: (i)
the access to public employment that can be carried out through the
channels of the opposition-competition, when it is legally and functiona-
lly authorized, and (ii) the consolidation, a legal-organizational process
whose object is to stabilize the legal-labor link of the public employee
with the contracting public entity through a selective tests in which the
time loaned in the position performed must be adequately and proportio-
nally taken into account.
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1
La relacion constitucional entre la estabilidad en el empleo y la
dignidad de la persona

El articulo 35 de la Constitucion espaiiola, cuando proclama el derecho al trabajo
y a la promocion profesional, no solo estd asentando un derecho de la persona
(aunque especifica del ciudadano) que debe constituir necesariamente un valor
informador para la politica social y econdmica de los poderes publicos, sino tam-
bién un axioma material que constituya un sustrato fundamental en un sistema
democratico como fundamento de gobierno basado en la justicia social (Rawls)'.

El derecho a la estabilidad en el trabajo y, por ende, las relaciones laborales
que de aquel nacen, deben responder a una premisa basica, tanto en el sector pu-
blico como en el privado, a saber: el respeto a la dignidad de la persona (art. 10.1
de la CE), frontispicio de todos los derechos consagrados en la Norma Funda-
mental. Si el trabajo no es el medio para poder conseguir un desarrollo digno de
la persona, de su mantenimiento como ser moral como fin en si mismo y no como
medio de otros (Kant)?, de su propia personalidad individual y social, asi como
de su propia familia, el contenido social de la Constitucién decae y con €l la
definicion del Estado espaiol como un Estado social y democratico de Derecho.

Dicha definicion de Estado, original del jurista aleman Hermann Heller?, al
que el contenido material o social de la democracia era el inico presupuesto o
fin para la existencia de un Estado constitucional democratico, ha sido el paso
necesario para el desarrollo del definido, a partir de la década de los cuarenta,
como el Estado del Bienestar.

La materializacion constitucional del derecho al trabajo, como un derecho
del ciudadano, debe interpretarse, a pesar de su colocacion sistematica en el texto
constitucional, como un principio rector de la politica laboral en toda su ex-
tension, sin perjuicio de las referencias constitucionales en los articulos 39.1 y

1. Vid. Rawws, J.: Teoria de la Justicia (1971). Ed. Fondo de Cultura Econémica de Es-
pafia, 6.” ed. 2006, pag. 13.

2. Vid. Kant, I.: La Metafisica de las Costumbres (1785). Ed. Tecnos, 4.% ed. 2005, pags.
122y ss.

3. Vid. HELLER, H.: Teoria del Estado (1934). Ed. Fondo de Cultura Econoémica, 6. ed.
1971, pags. 217, 221 y ss.



40, que empuja a los poderes publicos a tener que remover aquellos obstaculos,
aquellas situaciones que por inadecuadas, irregulares y contrarias a Derecho,
impidan el ejercicio pleno de aquel derecho (art. 9.2 de CE).

Ello no significa la escenificacion utopica de tener que conseguir un pleno
empleo real y consolidado. Lo que representa es la necesaria tendencia a la que
debe dirigirse la accion politica y con ella la institucion constitucionalmente lla-
mada a garantizar y proteger los derechos individuales y colectivos, esto es, el
poder judicial.

Dicho principio debe ser utilizado, sin duda, como instrumento hermenéuti-
co de la normativa laboral, marco definidor de las relaciones laborales.

Consagrado un esquema constitucional donde el binomio estabilidad del
trabajo-dignidad personal van de la mano, la Administracion publica, estructura
juridico-publica de sostenimiento y canalizacion del Poder Ejecutivo, debe pro-
ceder conforme a dicho esquema, a fin de que dicha tendencia constitucional se
satisfaga.

Si dicho esquema basico constitucional del principal derecho social indi-
vidual debe ser garantizado en las relaciones laborales con los operadores eco-
nomicos privados, tiene que ser una exigencia mas intensa si cabe para aquellos
cuya vida laboral esta volcada en la prestacion de los servicios publicos, con-
cepto basico y nuclear de un Derecho Publico que no solo es regulador y dique
de contencion del imperium estatal, sino garante de servicios que por su impor-
tancia deben ser definidos como servicios de satisfaccion de intereses sociales
mayoritarios, que no es sino el significado materialista del interés general.

Esta expresion axiomatica constitucional informa a todo el Ordenamiento
Juridico, y por ende, a todas aquellas situaciones sociales y laborales que tengan
por objeto el conseguir un trabajo de calidad, entendiendo por este un trabajo
con una remuneracion suficiente y con la adecuada seguridad de su pervivencia.
Sin ello, ningtn proyecto de vida puede ser no solo desarrollado, sino ni siquiera
iniciado. No podemos olvidar que la proteccion de la familia constituye un prin-
cipio rector de la politica social y econdmica de los poderes publicos (art. 39.1
de la CE).

La estabilidad real en el empleo, y, por tanto, en el empleo que se desarrolla
en el Sector Publico, es una exigencia social, un axioma politico y un fundamen-
to de la constitucion material.

Fuera de antecedentes legislativos mas o menos lejanos, en el &mbito de la
Funcion Publica, es la Disposicion Transitoria Cuarta del Real Decreto Legis-
lativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto Bésico del Empleado Publico (TREBEP), la que determina el
proceso de consolidacion para conseguir una estabilidad real de las relaciones
juridico-laborales temporales.
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De acuerdo con dicho precepto, la Administracion podra consolidar, me-
diante la oportuna convocatoria, plazas o puestos que estén dotados presupuesta-
riamente y se encuentren desempenados interina o temporalmente con anteriori-
dad al 1 de enero de 2005.

Al anélisis de dicho precepto procedemos.

2
Disposicion Transitoria Cuarta del 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). Analisis critico

El TREBEP, que recoge el testigo de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Bésico del Empleado Publico, en el precepto transitorio referido, yerra a la hora
de determinar qué puede consolidarse. Expone el legislador de la Funcion Pu-
blica:

1. Las Administraciones publicas podran efectuar convocatorias de conso-

lidacion de empleo a puestos o plazas de caracter estructural correspon-

dientes a sus distintos cuerpos, escalas o categorias, que estén dotados pre-
supuestariamente y se encuentren desemperniados interina o temporalmente

con anterioridad a 1 de enero de 2005.

2. Los procesos selectivos garantizaran el cumplimiento de los principios

de igualdad, mérito, capacidad y publicidad.

3. El contenido de las pruebas guardara relacion con los procedimientos,

tareas y funciones habituales de los puestos objeto de cada convocatoria.

En la fase de concurso podra valorarse, entre otros méritos, el tiempo de

servicios prestados en las Administraciones publicas y la experiencia en los

puestos de trabajo objeto de la convocatoria.

Los procesos selectivos se desarrollaran conforme a lo dispuesto en los

apartados 1y 3 del articulo 61 del presente Estatuto.

La lectura del primer parrafo puede inducir a la conclusion de que puede
consolidarse la plaza o el puesto que estd siendo ocupado interinamente.

Pues bien, sin perjuicio de que se trata de dos conceptos distintos, ya hemos
manifestado en otras ocasiones que dificilmente una plaza puede tener caracter
temporal, ya que entonces no es una plaza, sino un puesto; debiéndose tener pre-
sente, ademas, que lo que se estabiliza, lo que se consolida y cristaliza juridica y
organizativamente, no es sino el vinculo sinalagmadtico del que nacen los dere-
chos y obligaciones del empleador con el empresario (Administracion).

La consolidacion es un instrumento juridico de afianzamiento organizativo;
un proceso de fijeza del nexo juridico de union entre el empleado publico y la
entidad publica, fuente de derechos y obligaciones reciprocas.



Un puesto es un conjunto de funciones singularizadas desempefiadas por
una unidad administrativa. La plaza, el nimero de unidades administrativas, que
con dotacion presupuestaria adecuada, suficiente y permanente, desempefian
esas funciones singulares y definidas, como cumulo de tareas que determinan
el puesto. Es dificil, por tanto, encontrar una plaza que no sea estructural por
permanente. Para que se entienda mejor pondremos un ejemplo. El puesto de
«operario de limpieza viaria» es un solo puesto. Ahora bien, pueden existir den-
tro de la organizacion publica distintas plazas que sean el puesto de «operario de
limpieza viariay.

En definitiva, una plaza no puede ser temporal, un puesto si, encontrando-
nos con este cuando se produce una contratacion por una acumulacion de tareas,
para hacer una obra determinada o un servicio especifico.

Por tanto, la plaza debe evocarnos permanencia y estabilidad. Asi, el Juz-
gado Contencioso-Administrativo n.° 2 de Ciudad Real, en la reciente sentencia
de 29 de mayo de 2017, vino a decir que estructurabilidad y permanencia son
sinonimos. Las plazas que sean permanentes y fijas por desarrollar prestaciones
de larga duracion son estructurales.

La norma bésica de Funcion Publica, al decir «estructural», quiso decir
«imprescindibles» o al menos «nuclearesy para la prestacion de servicios publi-
cos que fuesen basicos para la entidad municipal.

Un elemento estructural es un elemento basico que sujeta un cuerpo. Por
tanto, la estructura debe ser permanente y fija, si se quiere que el cuerpo sujeto
perdure.

En el ambito local, son estructurales por basicas, ademas de las plazas que
incluyan puestos vinculados a servicios municipales publicos ad extra, aquellas
que sean necesarias para tramites burocraticos/administrativos ad intra, asi como
aquellas consideradas como esenciales, de acuerdo con la politica municipal que
se desarrolle dentro del &mbito competencial municipal.

Por otra parte, el precepto fija un limite temporal que mas tarde abordare-
mos.

El punto segundo y tercero de la Disposicion Transitoria debe interpretarse
de acuerdo con la doctrina jurisprudencial y constitucional existente, al que de-
beremos, como operadores juridicos, senalar algun matiz.

Es necesario resefar sobre la aplicacion de dichos parrafos que el operador
juridico no puede pretender convertir, por purista o formalista, un proceso de
consolidacion de empleo temporal en un proceso normal de acceso al empleo
publico. Entre otras razones, porque si no la Disposicion Transitoria Cuarta no
tendria sentido de existencia, por innecesaria.

De ello se deriva que tendremos que conformar un proceso de consolida-
cion de acuerdo con el espiritu de la norma, que exigira la correspondiente pon-
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deracion entre los principios que informan las relaciones laborales, y entre ellos,
el de estabilidad en el empleo, y el adecuado y equitativo cauce selectivo para
llevar a cabo la consolidacion.

Tampoco podemos irnos al otro extremo. El comportamiento espafiol se ca-
racteriza, muchas veces, por su maniqueismo condicionado. Dichas actuaciones
se producen hasta en la aplicacion del Derecho. O hacemos procesos de consoli-
dacion que no se diferencian en nada de un proceso de acceso por turno libre, o
hacemos procesos de paja para asegurar artificiosamente que se han cumplido los
estandares de calidad exigidos constitucionalmente para ser empleados publicos.
En muchas ocasiones el equilibrio brilla por su ausencia.

Trayendo la Metafisica aristotélica a estas consideraciones, diremos que la
justa razon se halla en la justa medida de todas las cosas. El proceso debera ser de
consolidacion, pero no de simulacion, fingimiento o teatralidad. Dichas situacio-
nes fraudulentas no hacen mas que afectar y perjudicar negativamente a los que
verdaderamente quieran consolidar conforme a los mas elementos parametros de
Justicia.

Por tanto, la consolidacion requerird necesariamente la contabilizacion de
la experiencia en el puesto de trabajo que se pretenda consolidar. Pero en ningtin
caso podra ser el elemento calificador mayoritario y dominador del proceso para
conseguir la consolidacion.

Ni un caso, ni el otro. Si consideramos simplemente que es un proceso se-
lectivo mas, solo tendremos acceso al empleo publico en aras de atender lo espe-
cificamente regulado en el articulo 171.2 del Real Decreto Legislativo 781/1986,
de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de las disposiciones
legales vigentes en materia de Régimen Local, que determina la aplicacion del
concurso-oposicion para determinados cuerpos funcionariales, o por lo genérica-
mente previsto en los articulos 61.1 y 3 del TREBEP y normas concordantes en
este aspecto, que prevén el concurso-oposicion como sistema de acceso general.

Las leyes de presupuestos del Estado, tanto de 2017 como de 2018 (LGP),
han introducido un término eufemistico para la reduccion del empleo temporal.
Lo llaman «estabilizaciony.

El legislador estatal parece contentarse con realizar unas pruebas selectivas
que conlleven un eventual «concurso» para considerar, de esta forma, que se da
cumplimiento al mandato constitucional del derecho a la estabilidad en el em-
pleo.

No obstante, se ha de decir que ese posible concurso al que aludimos no lo
ordena en modo alguno la norma citada, por cuanto que el articulo 19.uno.6 de la
LGP, tanto de 2017 como de 2018, se refiere inicamente a procesos que garanti-
cen con caracter general los principios constitucionales, pudiendo ser objeto de
negociacion sindical o representativa.



A mi juicio, no es que se deba negociar, es que se tiene que negociar, por
cuanto que afecta a condiciones laborales basicas, de acuerdo con lo ordenado en
el articulo 31.1 del TREBEP.

Con ello, debemos entender que el concurso-oposicion «simple» no es el
medio apto para consolidar, sino Unicamente para acceder al empleo publico;
dos figuras distintas que no deben confundirse, ya que responden a finalidades
distintas.

No debemos olvidar que el empleado publico temporal, pero de larga dura-
cion, que presta servicios en la Administracion publica, tiene acreditada su «ca-
pacidad» por el ejercicio habitual y normal de sus funciones publicas que cada
dia desempefia. Lo que debe evidenciar, ahora, es su «mérito», a fin de que la
estabilizacion de su vinculo juridico, que es lo que verdaderamente se consolida,
se conforme de acuerdo con las exigencias constitucionales para el ejercicio de
la funcion publica.

Por desgracia, dicha situacién ha sido interpretada de forma sesgada por
alguna parte de la doctrina (Jiménez Asensio), que en aras de criticar practi-
camente toda «estabilizacién» con el argumento de que lo que se persigue es
«aplantillary llana y simplemente, a mi criterio, hace descansar injustamente,
por generalista, todas la situaciones de abuso o de irregularidad en la parte mas
débil de la relacion de servicios: el trabajador. En situaciones de abuso, como
consecuencia de contrataciones irregulares de larga duracion, la practica (y no
la teoria) ha demostrado que los efectos perversos de una mala gestion de los
recursos humanos siempre afectan al trabajador y practicamente nunca al gestor
publico. Por ello, es responsabilidad de los operadores juridicos dar soluciones
claras, reales y responsables a un problema real de las Administraciones publi-
cas, que no es sino la precariedad laboral de una gran parte de sus trabajadores.

Si lo que se afirma es que las soluciones que se proponen son (mal) «inten-
cionadasy, se orilla completamente por esta parte de la doctrina que lo que nos
encontramos en estas situaciones no es sino un auténtico «abuso de derecho»
por quien es empleador (Jos¢ Montenegro Baca), utilizando la institucion de la
empleabilidad en contra de su espiritu y finalidad: «En el abuso del derecho el
ejercicio de este es efectuado en forma irregular, anormal, desviada de su fin y
lastimando los imperativos humanos de solidaridad social y la relatividad de los
derechos, por lo cual merece apreciacion peyorativa»*. Definicion que a pesar
de estar destinada a las relaciones laborales juridico-privadas es perfectamente
aplicable al sector publico, pues no debemos olvidar lo que ya dijo nuestro Tri-
bunal Constitucional: la Administracion se convierte en un auténtico empresario

4. Cfr BAcA MONTENEGRO, J. (1966): «Definicion y concepto de estabilidad laboral», en
Revista de Politica Social, n.° 70, pag. 176.
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cuando acude a la contratacion laboral, quedando, en tal caso, vinculada por
las reglas de aquel ordenamiento juridico. Sostener una argumentacion contraria
vulneraria el principio de legalidad contemplado en el art. 9.3 CE, el cual infor-
ma la actuacion de toda Administracion publica: «no puede entenderse que la
Administracion, cuando actlia como empresario sometida al derecho privado y
contrate trabajadores, queda exenta del cumplimiento del derecho laboral, pu-
diendo ir incluso contra el mismo; de forma que el contrato de trabajo celebrado
con la Administracion publica, debe regirse, tanto en su nacimiento como en su
desarrollo por la normativa laboral, pues de lo contrario vulneraria el art. 9.1
CE, precepto que vincula tanto a los ciudadanos como a los poderes publicos, y
contra el art. 24 CE» (STC de 22 de marzo de 1988).

Como quiera que no podemos olvidar que estamos en el marco del em-
pleo de las organizaciones administrativas que prestan servicios publicos, y cuyo
marco de relaciones prestacionales se halla presidido por principios constitucio-
nales que blindan el acceso al empleo publico, se debera ponderar necesariamen-
te dichos aspectos axiologicos informadores del empleo publico con la corres-
pondiente sancion al abuso de derecho del empleador, lo que debera vertebrarse
mediante la correspondiente consolidacion laboral, garantizdndose, siempre, la
profesionalidad antes que el oportunismo.

Las posiciones fundamentalistas y ajenas a la realidad de las organizacio-
nes, en este tipo de situaciones, se topan de bruces con el principio de justicia
que informa todo el ordenamiento juridico espaiiol, y con el derecho comunita-
rio, que ha venido a considerar que «el derecho a la estabilidad en el empleo se
concibe como un componente primordial de la proteccion de los trabajadores»’.

En este sentido, la doctrina legal y jurisprudencial que ahora se expondra
permite consolidar de forma real y justa.

Al respecto, el TC ha considerado lo siguiente (sentencia n.° 107/2003, de 2
de junio -BOE num. 156, de 1 de julio de 2003, ECLI:ES:TC:2003:107-):

La finalidad de consolidar el empleo publico temporal no puede considerar-

se a priori constitucionalmente ilegitima, ya que pretende conseguir estabi-

lidad en el empleo para quienes llevan un periodo mas o menos prolongado
de tiempo desemperiando satisfactoriamente las tareas encomendadas, ni
por tanto lo sera tampoco la prevision de valorar en la fase de concurso

5. Sentenciasdel TJUE de4 dejuliode2006,Adenelery otros, C—212/04, EU:C:2006:443,
apartado 62; de 3 de julio de 2014, Fiamingo y otros, C—362/13, C—363/13 y C—407/13,
EU:C:2014:2044, apartado 55; de 26 de noviembre de 2014, Mascolo y otros, C—22/13,
C—61/13, C—63/13 y C—418/13, apartado 73; y de 14 de septiembre de 2016, C—16/15
(LA LEY 111185/2016), Maria Elena Pérez Lopez y Servicio Madrilefio de Salud, apartado
217.



los servicios prestados como experiencia previa del personal afectado. La

valoracion como mérito de la antigiiedad o experiencia previa no puede

estimarse, pues, como una medida desproporcionada, arbitraria o irrazo-

nable con relacion a esa finalidad de consolidacion del empleo temporal y,

aunque efectivamente establece una desigualdad, esta viene impuesta en

atencion a un interés publico legitimo y no responde al proposito de excluir

a nadie de la posibilidad efectiva de acceso a la funcion publica.

Es decir, para estabilizar hay que consolidar, y para consolidar hay que con-
tabilizar la experiencia en el puesto de trabajo. Cuestion distinta es hasta qué
punto debe computarse y qué pruebas son las que deben ser desarrolladas para
acreditar la aptitud constitucionalmente exigida.

3
Los procesos selectivos de consolidacion de empleo publico. Pruebas
selectivas referidas al puesto de trabajo desempenado

Dispone la Disposicion Transitoria Cuarta del TREBEP, en su apartado tercero,
lo siguiente:

El contenido de las pruebas guardara relacion con los procedimientos, ta-

reas y funciones habituales de los puestos objeto de cada convocatoria.

En la fase de concurso podra valorarse, entre otros meritos, el tiempo de

servicios prestados en las Administraciones publicas y la experiencia en los

puestos de trabajo objeto de la convocatoria.

El concurso-oposicion de consolidacion que se desarrolle deberd tener como
pruebas de oposicion que determinen la cualidad del mérito solo aquellas que
tengan como objeto acreditar ciertamente la aptitud, inteligencia logica, compe-
tencia y habilidad del candidato en el desarrollo de las tareas que conformaban
su puesto. Esto es, que el candidato no solo posea una capacidad general para
prestar un servicio determinado, sino también una validez operativa y cualitativa
para desempefiar ese puesto. Y ello, con independencia de que lo estuviera des-
empefiando con anterioridad. Ahora, deberd demostrar que es el adecuado para
el mismo. Ese es su reto y esa es su oposicion.

Lo expuesto no debe llevarse al extremo de circunscribir las pruebas a solo
y nada mas que aquello que se realiza habitualmente en el ayuntamiento. Las
pruebas deben acreditar competencias, y esas deben estar referidas a una globali-
dad de tareas y aptitudes que requerira el puesto de trabajo. Pero tampoco puede
particularizarse de tal forma que el proceso, por parcial, sea irregular, haciendo
inutil la concurrencia (STSJ de Cantabria, Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo, Seccion Unica, de 22 de junio de 2001 [JUR2001\241031]; si bien, se ha de
decir que la sentencia confunde plaza con puesto).
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Otro de los problemas que surgen a la hora de consolidar es la extension
del temario que constituya la base tedrica de la oposicion. Se ha interpretado,
diferenciando acceso de consolidacion, que la extension del temario puede ser
acortada, previa negociacion con los representantes de los empleados publicos.

En este sentido, sin perjuicio de lo regulado en el articulo 8 del Real De-
creto 896/1991, de 7 de junio, por el que se establecen las reglas basicas y los
programas minimos a que debe ajustarse el procedimiento de seleccion de los
funcionarios de Administracion local, y sobre todo lo especificado en su apar-
tado primero, y llevandose a cabo una interpretacion analdgica con lo que se
regula para la promocion interna (Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1.2, Sentencia 293/2017, de 31 mayo
2017, Rec. 37/2017), la extension de los temas puede ser acortada.

En este sentido, suscribiendo la argumentacion que expone la sentencia an-
teriormente citada, pero aplicada al proceso de consolidacion, se puede afirmar
que esa limitacion en el programa se puede llevar a cabo teniendo en cuenta que
los aspirantes ya son empleados del sector publico de larga duracion, y que existe
una fase de concurso en la que, con caracter previo a la de oposicion, se valoran
los méritos acreditados por los candidatos, debiéndose anadir ademas que serian
ilusorios la consolidacion y el derecho a la estabilidad del empleo si la exigencia
a los aspirantes fuera idéntica a la de aquellos que participan por el sistema de
oposicion.

La practica comparada permite afirmar que un numero de temas adecuado
en un proceso de consolidacion seria: para los Al: 40 temas; para los A2: 30 te-
mas; para los C1: 20 temas; para los C2: 15 temas; y para los AP: 8 temas.

Manifestado que nos encontramos ante un proceso que debe diferenciarse
del de acceso puro, y que, por tanto, deben computarse los servicios prestados
en el puesto o en la plaza correspondiente, pudiéndose ademas limitar los temas,
en ningln caso puede entenderse que el procedimiento pueda constituirse ad
personam, sino al contrario, solo puede referirse ad manus.

La consecuencia, por tanto, es que el proceso que se desarrolle no puede
ser restringido en su participacion a unos pocos candidatos (Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo n.° 20 de Madrid, Sentencia 191/2018, de 5 sept. 2018,
Rec. 252/2018).

Clarificado lo anterior, no obstante, debemos advertir que la jurisprudencia
legal y constitucional ha permitido un tratamiento diferenciador, siempre que
este sea razonable y proporcionado, entendiéndose por tal una diferencia de va-
loracion de la experiencia en el puesto que no sea superior a/ doble sobre los
que no la posean. Ello ha de ser asi porque la comparacién de méritos no puede
hacerse con criterios exclusivamente cuantitativos, con olvido de los cualitativos
(FJ 2.° STS de 11 de octubre de 1997, que puede implicar una mayor pondera-



cion; asimismo, STSJ de Canarias de 16 de diciembre de 1994, 13 de diciembre
de 1996 y 27 de febrero de 2003).

Es de nuevo la jurisprudencia la que autoriza, en términos de racionali-
dad y proporcion, la diferencia de valoracion de puestos concretos respecto de
otros de similares caracteristicas (por todas, STSJ de Cantabria de 20 de marzo
de 2001 [JUR 2001\178315], STSJ de Cantabria de 22 de junio de 2001 [JUR
2001\241031] y STSJ de Cantabria de 31 de enero de 2003):

(...) en tal sentido no se genera una injustificada discriminacion (...) puesto
que son legitimas las opciones que pueden configurar segun su criterio las
preferencias de unas circunstancias sobre otras (...) en el presente caso,
la duracion en el servicio de la Administracion supone un logico criterio
de seleccion (...) por ello no cabe excluir que, en determinados supuestos
excepcionales, la diferencia de trato establecida en la Ley a favor de unos
y en perjuicio de otros pueda considerarse como razonable, proporciona-
da y no arbitraria a los efectos de la desigualdad de trato que establece,
siempre que dicha diferenciacion se demuestre como una media adecuada
para resolver una situacion también excepcional al objeto de alcanzar una
finalidad constitucionalmente legitima, entre las que se integra también la
propia eficacia de la Administracion publica.

Finalizando, la STC nim. 2460/1997 afirma lo siguiente: «(...) lo que su-
cede es que los méritos que se resenian en las bases para la fase de concurso no
incurren en tal desviacion, antes al contrario, pues son los estrictamente ajus-
tados a la naturaleza y el perfil del puesto de trabajo (...)» -la negrilla es mia-.

En relacion con la contabilizacion concreta de los servicios prestados, se ha de
decir que su cuantificacion no puede cefiirse solo y exclusivamente a los del puesto de
trabajo de la entidad publica que aprueba el proceso selectivo de consolidacion (ex-
perientia pro locus), ni deben contabilizarse de forma excesiva o desproporcionada
(Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de Sevilla, Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccion 1%, Sentencia de 8 febrero 2001, Rec. 1516/1999; Tribunal Su-
perior de Justicia de Castilla y Leon de Valladolid, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Sentencia 2353/2007 de 30 noviembre 2007, Rec. 2497/2003; Tribunal
Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 7., Sentencia de
27 junio 2008, Rec. 1566/2004, entre otras).

No obstante, y en relacion con la proporcionalidad en la contabilizacion de los
servicios prestados, el TC ha permitido, en casos excepcionales y singulares, que
la contabilizacion de aquellos en una determinada Administracion publica alcance
hasta el 45 % del total de la puntuacion (por todas, Tribunal Constitucional, Pleno,
Sentencia 27/2012 de 1 marzo 2012, Rec. 5742/2001).

Ahora bien, el argumento esgrimido fue el siguiente:
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En el presente caso, la experiencia profesional -dependiendo de donde se haya
adquirido- vale un mdaximo de 9,5 puntos, mientras que todos los demds méritos
valorables, aun en su puntuacion maxima posible, solamente alcanzan 5 pun-
tos, es decir, el valor del mérito «experiencia profesionaly tiene, practicamente,
el doble de valor que la suma de todos los demas méritos, con la circunstancia,
no menor, de que la fase de concurso tiene cardcter eliminatorio, siendo rele-
vante ademas que es necesario obtener para superarla 4 puntos.

Debe recordarse que en otras ocasiones, por todas la STC 67/1989, de 18 de
abril, se considero a la luzg de las concretas circunstancias del caso, que el
hecho de que la valoracion de los servicios prestados alcanzara el 45 por 100
de la nota total, era acorde con el art. 23.2, pero se llego a dicha conclusion no
solamente por «las especiales circunstancias creadas por la puesta en marcha
de la Administracion autonomica, y a la necesidad de contar inmediatamente
con personal propio» que justificaba la desproporcion en la valoracion, sino
también porque los participantes damnificados, al menos contaban con la po-
sibilidad de que sus «méritos personales se muestren en la fase de oposiciony,
para cuyo acceso no se establecia nota de corte; un argumento similar se sefia-
[ en las SSTC 83/2000, de 27 de marzo, FJ 4y 107/2003, de 2 de junio, FJ 5,
afirmandose en esta ultima que «la puntuacion otorgada a quienes poseian ser-
vicios previos computables, aunque es cierto que otorga una sustancial ventaja
a estos aspirantes (en mayor grado cuantos mds anos de servicios prestados
acreditasen, con el mdximo indicado), no excluye de la competicion a quienes,
como la recurrente, carecen de dicho mérito, pese a que imponga a estos opo-
sitores “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 funcion
publica de quienes no han prestado servicios previamente en la Administracion
de la Seguridad Socialy.

En aquellas ocasiones se pondero la posibilidad de que los participantes sin ex-
periencia previa, si bien se veian perjudicados, tenian la oportunidad de equi-
librar su puntuacion en la fase de oposicion.

En el presente caso, la posibilidad de obtener 9,5 puntos por la experiencia
profesional representa un porcentaje claramente superior al 45 por 100 de la
nota total de la fase de concurso: 14,5 puntos. Estas circunstancias suponen
primar sensiblemente a los participantes que contaran con servicios prestados
en la Administracion convocante, que se presenta desproporcionado, mds aun
cuando la fase de concurso se establece como eliminatoria y existe una nota de
corte que dificulta en exceso que los participantes sin experiencia profesional
puedan, siquiera, acceder a la fase de oposicion, nota de corte que no existia en
los supuestos antes sefialados y resueltos en las SSTC 67/1989, de 18 de abril y



83/2000, de 27 de marzo, en las que, como veiamos, se ponderaba la posibili-
dad de que la ventaja con la que contaban los interinos se pudiera compensar
con la posibilidad de participar en la fase de oposicion, aun con la necesidad
de mostrar, por parte los participantes sin experiencia profesional, mayores
conocimientos.
Debemos concluir, por tanto, que la valoracion de la experiencia profesional
en la norma que estamos analizando, implica un beneficio desproporcionado a
unos participantes respecto de otros -1a negrilla es mia-.
Dicho esto, el TC seguidamente manifiesta:
No obstante, aun habiendo alcanzado la conclusion de que la valoracion de la
experiencia profesional debe considerarse desproporcionada a favor de unos
participantes respecto de otros, este hecho, por si mismo no conduce a apre-
ciar una lesion del art. 23.2 CE, sino que, como antes hemos senialado, en
algunas circunstancias excepcionales se puede justificar la aplicacion de crite-
rios como los analizados en el presente proceso -1a negrilla es mia-.

Dejando a un lado el supuesto contemplado en dicha sentencia, que no era sino
la puesta en marcha de la Administracion autondmica, que requeria medidas excep-
cionales, se ha considerado que una cuantificacion no superior al 37.5 % del 45 %
del total del concurso es acorde con las exigencias constitucionales, pues no supera
el limite de lo «tolerable» (SSTC 67/1989, de 18 de abril, FJ 4; 185/1994, de 20 de
junio, FJ 6.c; 11/1996, de 29 de enero, FJ 6; y 83/2000, de 27 de marzo, FJ 4).

Recapitulando lo expuesto hasta ahora, podemos afirmar que el proceso de con-
solidacion es un proceso real de estabilizacion del empleo temporal, cuyas caracte-
risticas se circunscriben a que se trata de un proceso excepcional, abierto, desigual en
el tratamiento de los candidatos dentro de lo que constitucionalmente se ha afirmado
como «tolerabley, y cuyo tnico fin es acabar con la precariedad laboral que exista en
la organizacion publica.

Como ultimo aspecto, me gustaria analizar la exigencia legal relativa a que las
plazas y los puestos que se pretenden consolidar, segiin la norma, deben estar cubier-
tos interinamente antes del 1 de enero de 2005.

En principio, el criterio es objetivo, es decir, solo son consolidables las relacio-
nes laborales o funcionariales que hayan nacido con anterioridad al 1 de enero de
2005. Las posteriores no son posibles. Sin embargo, por claros criterios de justicia y
de consideracion al derecho basico a la estabilidad en el empleo, considero que hay
dos salvedades que hay que tener en cuenta: los indefinidos no fijos y los interinos de
larga duracion (incumplimiento del plazo fijado en el art. 70 del TREBEP), hoy ya
asemejados en régimen a los anteriores.

En el primer caso, como ya es consabido, la relacion indefinida no fija trae
arranque de la Sentencia de la Sala General de lo Social del Tribunal Supremo de
20 de enero de 1998 y ha sido seguida por numerosa jurisprudencia, hasta que el
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propio Tribunal Constitucional disipd las dudas de su constitucionalidad con su Auto
124/2009, de 28 de abril de 2009. Tal relacion unicamente asegura la estabilidad en
el trabajo en tanto no se proceda a la cobertura de la plaza por los procedimientos de
concurrencia competitiva y mérito o capacidad, o incluso puede amortizarse, todo
ello segun la legislacion de acceso al empleo publico.

Ahora bien, no puede compartirse la consideracion jurisprudencial (por todas,
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social, Seccion 3.%, Sentencia
312/2017 de 5 mayo 2017, Rec. 667/2016) segun la cual el indefinido carece total-
mente de un derecho subjetivo a un proceso de consolidacion sobre su «plazay, como
tampoco que carezca del derecho a que no se le incluya en Ofertas de empleo.

Y ello, por varias razones, la primera porque la indefinicion deriva de un fraude
que comete la Administracion publica del que no puede aprovecharse. La segunda,
porque la situacion que se produce con el «indefinido no fijo» es excepcional, por
cuanto que no es un temporal stricto sensu (relacion juridica sujeta a término, senten-
cia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 2017, rec. 1664/2015
[TOL6.033.893]), ni tampoco un fijo. La tercera, porque su sometimiento a un pro-
ceso de consolidacion de empleo publico es un derecho que ejerce solo si con ello
mejora sus condiciones laborales y, ademas, se da cumplimiento a una serie de exi-
gencias constitucionalmente declaradas. De nuevo, no puede olvidarse que estamos
ante relaciones indefinidas y no temporales cuya regulacion se encontraria en el arti-
culo 15 del Estatuto de los Trabajadores.

Por ello, deberia matizarse que el indefinido carece completamente de un ius ad
rem (que no es un ius in rem) singular, aunque condicionado.

Ademas de lo expuesto, existe una razon practica para sostener la presente ar-
gumentacion, y es la siguiente: si por ejemplo estamos ante un indefinido que es
un «arquitecto municipal», la convocatoria que piblicamente oferte su plaza/puesto
no puede ser de «asesor juridico», pues es evidente que con ello no se estd dando
cumplimiento a la exigencia de «sacar» la plaza para que tenga oportunidad de es-
tabilizarse y de satisfacer las exigencias constitucionales a fin de convertirse en un
personal fijo.

Es manifiesto que a alguien al que se le ha declarado una indefinicion por sen-
tencia judicial firme, ocupando plazas de la escala de Administracion Especial, como
seria la de «arquitecto», no se le puede convocar una plaza con el puesto de «respon-
sable adjunto de tesoreria», ni de «asesor juridico», ni de «responsable de registro
electronicoy; y ello por la simple razon de que en el momento en que por sentencia
judicial se declara la indefinicion, esta causa estado sobre un hecho inamovible, a
saber: la existencia de una relacion entre un puesto determinado que todavia no es
una plaza y una persona fisica, que es el empleado que lo ha ocupado.

Esa indefinicion declarada judicialmente por hechos probados en la Vista judi-
cial determina la existencia de una relacion juridico-laboral existente que no puede



ser desconocida por el empleador, esto es, la Administracion publica. La tnica pecu-
liaridad de dicha relacion es que es indefinida pero no fija. Nada més.

Por ello, estimo que el criterio jurisprudencial hasta ahora seguido deberia ser
revisado en atencion al caso concreto enjuiciado. Y ello porque la situacion de indefi-
nicion, en multitud de ocasiones, se produce de acuerdo con puestos que se vinculan
necesariamente a plazas que no pueden estar incluidas en escalas de Administracion
General, y, por tanto, sujetas a posibles procesos selectivos abstractos o generalistas.

Tampoco puede olvidarse que si el indefinido no goza de un ius ad rem resulta
completamente absurdo indemnizarle, y menos atin como causa de despido objetivo,
cuando se le cubre «su» plaza. Solo se despide, objetivamente, a quien goza de una
relacion laboral preexistente con todas las vicisitudes que conlleva el contrato de
arrendamiento de servicios, que es la categoria general en la que se incluye el con-
trato laboral.

Lo expuesto me permite afirmar que el proceso de consolidacion de un indefi-
nido no fijo deberia conllevar necesariamente la contabilizacion, entre otros méritos,
del tiempo de servicios prestados en las Administraciones publicas y la experiencia
en los puestos de trabajo objeto de la convocatoria, aunque su incorporacion lo fuera
con posterioridad al 2005. En caso contrario, la declaracion de indefinicion judicial
absolutamente en nada sumaria e incentivaria a una persona a acudir a los Tribunales
en defensa de sus derechos, si su situacién no solo es igual a la de un temporal que
lleve muchos aflos y que carezca de dicho reconocimiento judicial, sino que incluso
podria ser peor, ya que la norma introduce dos elementos como son la datacion de
la relacion y la temporalidad de la misma (no habla de indefinicion), que, a mi cri-
terio, no suponen un argumento objetivo para tener un tratamiento diferenciado de
acuerdo con lo definido en la Clausula 1.a) de la Directiva 1999/70 CE del Consejo,
de 28 junio 1999 (Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre trabajo de
duracion determinada).

4
A modo de conclusién

La exigencia de la estabilidad en el empleo es un presupuesto objetivo y necesario
para el desenvolvimiento de la personalidad social y personal del individuo; para el
sustento basico del ser humano como persona moral y social, y por tanto, como nu-
cleo esencial de una sociedad cohesionada.

El binomio estabilidad laboral-dignidad personal, hoy estd mas vigente que
nunca. El trabajo como medio de desarrollo personal es un bien imprescindible cuya
proteccion se erige como un imperativo categérico a los poderes publicos a fin de que
orienten su accion de politica social.
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Las legislaciones reguladoras de los empleados publicos han incluido, longus
tempore, procesos de consolidacion de empleo temporal a fin de subsanar, excepcio-
nalmente, problemas coyunturales de alta precariedad laboral en la funcion publica.

Los citados antecedentes, que no son objeto de este estudio, se materializaron
normativa y singularmente en una disposicion transitoria de un texto normativo basi-
co de 2007, donde se aprobaba el estatuto del empleado publico, dando cumplimien-
to, asi, al mandato constitucional del articulo 103.3 de la CE.

La referida disposicion transitoria, incluida en el ordinal cuarto, dejo fijada una
serie de condiciones a fin de que pudiera consolidarse empleo temporal de larga
duracion.

El Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprobaba
el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, instrumento
racional normativo, heredero del anteriormente citado, incluyd el mismo precepto,
en el mismo ordinal transitorio.

De su hermenéutica judicial y constitucional se desprende que dicho proceso
de consolidacion no es ni puede ser un simple proceso de acceso por concurso-opo-
sicion, sino que es un proceso que debe reunir, como caracteristicas, el ser libre y
no restringido (con las particulares excepciones constitucionales sefialadas); que se
admite la desigualdad de trato, siendo esta razonable y proporcionada; y que debe
constituir un proceso excepcional dentro del marco de la actividad ordinaria de la
Administracion.

Por tultimo, y como colofén a lo expuesto, nos quedamos con las palabras de
nuestro Alto Tribunal, que ha venido a resumir perfectamente lo que es un proceso
de consolidacion:

Los procesos de consolidacion de empleo publico permiten dar prioridad a los

titulares de empleo temporal frente a otros aspirantes que carecen de su expe-

riencia, pero debe acreditarse la capacidad para el acceso a la funcion publica
mediante pruebas calificadas con criterios cuantitativos®.

«Todo trabajo que enaltece la humanidad tiene dignidad e importancia
y debe emprenderse con excelencia esmerada»
Martin Luther King (1929-1968)

6. Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 7., Sen-
tencia 1117/2016 de 18 mayo 2016, Rec. 1063/2015.



