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Resumen

En este trabajo se analiza fundamentalmente el problema de la
temporalidad en el ambito local. Se reflexiona sobre las multiples
soluciones aportadas por el legislador bésico estatutario para prevenir
los abusos en las relaciones laborales de caracter temporal. Con este
objetivo se establece un régimen muy detallado del interinaje, que incide
especialmente en el caracter temporal de esta figura y en la imposibilidad
de acceder al estatus de funcionario de carrera sin someterse a los
correspondientes procedimientos selectivos. Asimismo, producida una
situacion de abuso, se estudian las medidas de sancion que, siguiendo
las orientaciones proporcionadas por la jurisprudencia comunitaria, ha
establecido la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes
para la reduccion de la temporalidad en el empleo publico.

Palabras clave: funcionario interino,; temporalidad; nulidad; responsabilidad
patrimonial; compensacion economica; prevencion, sancion, responsabilidad
contable; responsabilidad penal; responsabilidad disciplinaria.

Prevention measures and sanction of the abuse of the temporality in
local administration

Abstract

The article studies the problem of temporality in the local
administration. It addresses the multiple solutions provided by the
basic state legislator to prevent abuses in temporary labor relations.
In this line, a very detailed internship (temporary civil servant)
framework is established, which affects especially the temporary
character of this institution and the impossibility of accessing the status
of permanent civil servant without submitting to the corresponding
selective procedures. Likewise, in case of abuse, the article explores
the sanctioning measures that, following the guidelines provided
by the CJEU's case law, have been established by Law 20/2021, of
December 28, on urgent measures for the reduction of temporary
employment public.
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1

A modo introductorio. El problema
de la temporalidad en el ambito local

Las relaciones de trabajo temporal en la Administracion son absolutamente
imprescindibles en la medida en que aportan flexibilidad a la organizacion y
permiten la continuidad de los servicios publicos. Desde esta perspectiva no
deberian ser vistas como un elemento forzosamente dafiino y disfuncional
para las Administraciones publicas. El problema se plantea cuando se abusa
de ellas porque el porcentaje de empleados publicos temporales de la plantilla
es muy elevado o se utiliza impropiamente para dar respuesta a necesidades
estructurales de la Administracion, lo que denota la existencia de un problema
organizativo mal resuelto. En estos supuestos, la temporalidad se convierte
claramente en una patologia organizativa y en un verdadero problema para
nuestros poderes publicos porque el derecho comunitario sencillamente ya no
lo permite’.

No es facil conocer a ciencia cierta el nimero de empleados temporales
que han sido objeto de un abuso en su contrataciéon o nombramiento, mas que
nada porque los datos no son homogéneos en todas las Administraciones ni
en los distintos sectores de actividad. Aunque contamos con varias fuentes
de informacion y datos estadisticos sobre el empleo publico, cada una de
estas fuentes responde a finalidades no necesariamente coincidentes y mide
cosas distintas, por lo que no es de extrafiar que los resultados sean también
diferentes en sus cifras (Luxan Meléndez, 2020: 42). Podemos hacernos una
ligera idea si tenemos en cuenta que, segun los ultimos datos publicados en
el Registro Central de Personal, el sector publico de la Administracion local
comprende 592 152 y solo el 31,77 % tienen la condiciéon de funcionario de
carrera. El 54,15 % son empleados laborales y el 14,08 % tienen la condicion
de “otro personal”, donde se incluye al personal eventual, a los funcionarios

1. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha dictado numerosos pronunciamien-
tos sobre esta cuestion, declarando que el régimen juridico que se aplica al problema de
la temporalidad del empleo en la Administracion y, en especial, la interpretacion realizada
por nuestros jueces y tribunales, es contraria a la clausula 5 de la Directiva 1999/70/CE del
Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP
sobre el trabajo de duracion determinada (en adelante, Acuerdo Marco). Y ello porque el
Estado espafiol no dispone de medidas adecuadas para prevenir estos comportamientos abu-
sivos y, llegado el caso, para sancionarlos adecuadamente (STJUE de 14 de septiembre de
2016, asunto C-16/15). Las numerosas denuncias presentadas por algunas plataformas de
interinos ante la Comision Europea han motivado la apertura de un procedimiento de infrac-
cion relativo a la posible incompatibilidad del derecho espaiiol con dicha clausula.

https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/live_work_travel in_the eu/reply_pm_es_pu-
blic_sector_ftwd 20210729 _es.pdf (consultado el 31 de octubre de 2022).
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interinos y al personal funcionario de plazas no “escalafonadas™. Estos datos
no nos permiten conocer el detalle de cuantos empleados laborales tienen
contratos temporales ni qué concreto porcentaje de funcionarios interinos
existe en cada Administracion local, ni mucho menos conocer en qué plazas
se ha cometido realmente un abuso en la utilizacion de los vinculos tempora-
les. En cualquier caso, los porcentajes son muy altos. Basta tener en cuenta
lo que ocurre con el colectivo del personal funcionario con habilitacién de
caracter nacional para hacernos una idea. Existen 4838 funcionarios locales
habilitados y se han convocado para estabilizar 807 plazas por ser “abusivas”
a los efectos comunitarios”.

En el documento de trabajo 17/2022 elaborado por la Red Local de
Administracion Publica en mayo de 2022 (Red Localis), se pone de mani-
fiesto que en las pequenas y medianas entidades locales estos porcentajes
se podrian situar por encima del 30 % o del 40 % de media de las plantillas
de personal. Estos datos se han obtenido a partir de una muestra que se
hizo en mas de 35 entidades locales de menos de 20.000 habitantes, con-
siderando sus autores que dichas cifran podrian ser extrapolables al resto
de las pequenas y medianas entidades locales (Garrido y Povedano, 2022:
9). Por lo demas, estos datos son coincidentes con la tasa general del 30 %
de temporalidad que se menciona en la exposicion de motivos de la Ley
20/2021.

Aunque el problema de la temporalidad no es nuevo, su solucion se ha
convertido ya en una exigencia comunitaria insoslayable que deriva direc-
tamente de la clausula 5 de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de
junio de 1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP
sobre el trabajo de duracion determinada (en adelante, Acuerdo Marco) y
de la jurisprudencia comunitaria que la ha interpretado. La norma parte de la
idea esencial de que el derecho a la estabilidad en el empleo es un compo-
nente primordial de la proteccion de los trabajadores y obliga a los Estados
miembros a adoptar medidas para prevenir y, en su caso, sancionar los abusos
que se produzcan en la temporalidad de las relaciones laborales. La clausula
no habia sido transpuesta adecuadamente al ordenamiento espafiol, y esto ha

2. Ministerio de Hacienda y Funcién Publica (2022). Boletin Estadistico de Personal al
Servicio de las Administraciones Publicas, enero 2022. Unos 526 307 prestan sus servicios
en los ayuntamientos (19,37 %) y 65 845 en las diputaciones, los cabildos y los consejos insu-
lares (2,42% del total de efectivos). Disponible en: https:/www.mptfp.gob.es/dam/es/portal/
funcionpublica/funcion-publica/rep/boletin/Boletines/220101_Boletin_Enero_2022.pdf.pdf.

3. Real Decreto 408/2022, de 24 de mayo, por el que se aprueba la oferta de empleo
publico para la estabilizacion de empleo temporal en la Administracion General del Estado
correspondiente a la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduc-
cion de la temporalidad en el empleo publico.
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supuesto que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea haya declarado la
incompatibilidad de nuestro marco juridico funcionarial con las exigencias
que se derivan de dicha clausula®.

Aunque el derecho de la Union establece la obligacion de adoptar
medidas preventivas, no enuncia sanciones especificas para el caso
de que se compruebe la existencia de abusos, sino que se remite di-
rectamente a cada uno de los Estados miembros en virtud del princi-
pio de autonomia de procedimiento de estos y conforme al conjunto
de sus normas internas. Aunque esta clausula no tiene efecto directo,
exige que estas medidas no sean menos favorables que las aplicables
a situaciones similares de carécter interno (principio de equivalencia)
ni hagan imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio
de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico de la Union
(principio de efectividad). Cuando el derecho de la Union no prevea
sanciones especificas en el caso de que se hayan constatado abusos,
corresponde a las autoridades nacionales adoptar medidas que deben
ser no solo de cardcter proporcionado, sino también suficientemente
eficaces y disuasorias para garantizar la plena eficacia de las normas
adoptadas en aplicacion del Acuerdo Marco (SSTJUE de 4 de julio de
2006, Adeneler y otros, C —212/04, y de 7 de marzo de 2018, Santoro,
C —494/16, punto 29).

Es decir, desde el punto de vista de la Directiva europea y desde la
primacia del derecho comunitario, existen una pluralidad de opciones, y
todas ellas pueden servir como medidas disuasorias de comportamientos
eventualmente abusivos o, en su caso, como medidas de sancion de los
abusos ya cometidos. A partir de este marco, la Comisién Europea ha
dirigido indicaciones a Espafia sobre la necesidad de acometer reformas
estructurales para atajar la excesiva temporalidad, que han sido recogi-
das en el componente 11 del Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia. En este documento se prevé la elaboracion de un nuevo ins-
trumento normativo con el objetivo de situar la tasa de temporalidad por
debajo del 8 % en el conjunto de las Administraciones publicas. Resultado
de todo ello fue la aprobacion del Real Decreto-ley 14/2021, de 6 de julio,

4. Ello fundamentalmente a raiz de las tres famosas sentencias del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 14 de septiembre de 2016, que después fueron matizadas por sus
sentencias de 5 de junio de 2018 (asunto 677/16, caso Montero Mateos) y de 22 de enero de
2020 (asunto C 177/18, Baldonedo Martin). Mas recientemente ha clarificado su doctrina,
entre otras muchas, a través de sus sentencias de 19 de marzo de 2020 (asuntos C-103/18,
Domingo Sanchez Ruiz, y C-429/18, Berta Fernandez Alvarez y otras) y de 3 de junio de
2021 (asunto C-726/19, IMIDRA)
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de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo
publico, que, tras su convalidacion y posterior tramitacion parlamentaria
por el procedimiento de urgencia, se convirtio en la Ley 20/2021, de 28 de
diciembre, de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en
el empleo publico.

El legislador ha querido mirar hacia el pasado y hacia el futuro. La mi-
rada hacia el pasado le ha llevado a establecer nuevos y polémicos procesos
de estabilizacion, como medida complementaria inmediata para solucionar el
problema de las altas tasas de temporalidad ya existentes en las Administra-
ciones publicas (Cantero Martinez, 2022: 140). La mirada hacia el futuro ha
supuesto la introduccion en el régimen funcionarial de nuevas medidas que
pretenden evitar que vuelva a generarse este problema en la Administracion.
Para ello, la Ley 20/2021 ha introducido una nueva disposicion adicional de-
cimoséptima en 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 Emplea-
do Publico (TREBEP), que constituira el objeto principal de este trabajo. Se
trata, en definitiva, de un marco juridico muy completo que, en principio, ex-
cederia con creces de las escuetas exigencias que se derivan de la clausula 5.%
del Acuerdo Marco. En todo caso, existe un limite muy claro e insoslayable
en cuanto a la sancion que han de recibir los abusos cometidos por la Admi-
nistracion, que no pueden suponer bajo ningun concepto la transformacion
automatica de una relacion de servicio temporal en una relacion de servicio
permanente. Esta opcion estd vetada en nuestro ordenamiento juridico, toda
vez que el acceso a la condicion de funcionario de carrera o de personal la-
boral fijo solo es posible a raiz de la superacion de un proceso selectivo que
garantice los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad.

En este articulo abordo una primera aproximacién a las multiples me-
didas establecidas para el control de la temporalidad en el empleo publico,
distinguiendo —a efectos puramente sistematicos— entre aquellas medidas
que estan destinadas a prevenir los abusos y aquellas otras que actiian a pos-
teriori, cuando el abuso ya se ha producido. El primer objetivo se pretende
conseguir estableciendo basicamente un régimen muy detallado de la figura del
funcionario interino que perfila su caracter temporal en la Administracion,
cierra sus expectativas de convertirse en funcionario de carrera sin some-
terse a los procedimientos selectivos y tipifica los supuestos del cese. Se da
una nueva regulacion a los arts. 10 y 11 del Estatuto Basico del Empleado
Publico para establecer una regulacion mucho mas perfilada y minuciosa
del funcionario interino, y se introducen algunas exigencias basicas res-
pecto a la contratacion del personal laboral que faltaban en nuestro orde-
namiento juridico. Como medidas mas importantes para el cumplimiento



del segundo objetivo de la Ley, el de la sancion del abuso, se utiliza la
institucioén de la nulidad absoluta o de pleno derecho para las actuaciones
administrativas que supongan un incumplimiento de los periodos maximos
de permanencia en la Administracion. Asimismo, se establece un novedoso
sistema de compensaciones econdmicas para los empleados temporales “de
larga duracién” que extingan su vinculo con la Administracion, y se exigen
responsabilidades al sujeto causante del abuso.

Se trata de una regulacion bésica estatal que vincula a todas las Ad-
ministraciones publicas y que pretende seguir algunas de las orientaciones
proporcionadas por la justicia comunitaria sobre las sanciones efectivas,
proporcionadas y disuasorias del abuso de la temporalidad en el empleo
publico. Al introducir todas estas cuestiones en el TREBEP, el régimen
sera el mismo en todas las Administraciones locales y en todo el territo-
rio nacional. Ademas, y con buen criterio, regula de forma igualitaria la
sancion para los abusos de las relaciones en el empleo publico, ya sean
laborales o funcionariales. Se produce asi un paso mas en la consolidacion
de un régimen estatutario de derecho publico para el personal laboral de
la Administracion, que pasa directamente de las soluciones aportadas por
el Estatuto de los Trabajadores, aunque tamizadas por la jurisprudencia
con la creacion del llamado “personal indefinido no fijo” (PINF), a solu-
ciones de derecho publico mas respetuosas con el marco constitucional
que rige el acceso a la Administracion. Se abandonan asi algunos intentos
jurisprudenciales que habian apuntado en la direccion contraria, hacia la
traslacion de la solucion judicial del ambito social al ambito del derecho
administrativo a través de la figura que se denomin6 funcionario “indefi-
nido no fijo”, pues, al fin y al cabo, se trataba de una suerte de categoria
jurisprudencial atipica y extranormativa (Fuentetaja Pastor, 2018: 314).

Por lo demas, estas nuevas previsiones son de aplicacion unicamente
respecto del personal temporal nombrado o contratado con posterioridad a
la entrada en vigor de la norma, esto es, desde el 30 de diciembre de 2021 o,
mejor dicho, desde el 8 de julio de ese mismo afio, puesto que esta fue la fecha
de entrada en vigor del Real Decreto-ley 14/2021. Como se ha sefialado, “esta
duplicidad de regimenes provoca una cierta bipolaridad, que podré ir supe-
randose en la medida en que los interinos en precario (y este calificativo nos
parece que pudiera ser el que mejor definiera la figura vista hacia el pasado)
vayan desapareciendo y den paso a los funcionarios interinos temporales que
sean nombrados desde el 8 de julio de 2021 en adelante, y que iran sustituyen-
do a aquellos en las oficinas publicas, con la casuistica que pudiera presidir
esta regeneracion de la figura y el alcance que la misma tenga finalmente”
(Arroyo Yanes, 2021: 139).
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2

Sobre la necesidad de analizar bien sus causas antes
de buscar soluciones genéricas y de dificil ejecuciéon

La Ley 20/2021 contempla varias medidas para evitar que vuelva a reprodu-
cirse este problema una vez que concluyan los procesos de estabilizacion de
plazas temporales de naturaleza estructural que hay pendientes. Algunas de
ellas son bastante extremas, aunque de dificil ejecucion practica, tal como
sucede con la exigencia de responsabilidades a la Administracion y al respon-
sable del abuso. Para poder valorar la efectividad del nuevo modelo es preciso
previamente analizar las causas de este problema, pues solo ello nos permitira
vislumbrar si el legislador ha incidido con acierto a la hora de disefiarlas.

Efectivamente, el problema de la temporalidad no obedece solo a una
causa concreta, sino que son multiples los factores econémicos y organiza-
tivos que han provocado esta situacion. A mi juicio, el incumplimiento de
normas y la ausencia de una politica planificadora y regular de convocatorias
de procesos selectivos son dos de las causas mas importantes del problema
de la temporalidad. La inadecuada gestion de la oferta de empleo publico y la
propia configuracion arcaica de los procesos selectivos inciden de modo di-
recto en la temporalidad. Como ya denunciara el Defensor del Pueblo, es re-
lativamente habitual que las convocatorias para cobertura definitiva de plazas
vacantes permanezcan sin llevarse a efecto durante mucho tiempo. No existe,
salvo alguna excepcion, una politica estable de convocatorias periddicas y
sistematicas, preferentemente con caracter anual, de las plazas vacantes’. En
la mayoria de los casos se cubren por personal interino hasta su provision
definitiva, que no llega y provoca que el interino se eternice en la Adminis-
tracion.

Ya la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
Publico (EBEP) adopté medidas muy razonables para evitar el abuso de la
temporalidad, incidiendo directamente en el problema del interino nombrado
para ocupar una plaza vacante. Dispuso con caracter obligatorio como debia
proceder la Administracion en estos casos. La Administracion podia optar, o
bien por la amortizacion de la plaza, o bien por su inclusion en la oferta de
empleo publico correspondiente al ejercicio en que se producia el nombra-
miento y, si no fuera posible, en la siguiente (art. 10.4). Este mecanismo se
completaba con las previsiones establecidas en su art. 70 sobre la oferta de
empleo publico, que debia ejercitarse en el plazo maximo e improrrogable de

5. Defensor del Pueblo: Informe sobre funcionarios interinos y personal eventual: la
provisionalidad y temporalidad en el empleo publico, Madrid, 2003.



tres afos. Sobre este marco juridico se ha pronunciado la jurisprudencia co-
munitaria y ha considerado que es plenamente compatible con la cldusula 5.?
del Acuerdo Marco siempre que se cumpla, claro esta (STJUE de 3 de junio
de 2021, Sala Séptima, asunto IMIDRA [C-726/19], y STS de 28 de junio de
2021, de la Sala de lo Social). Sin embargo, el mecanismo no ha funcionado.
En unas ocasiones porque lo han impedido las estrictas tasas de reposicion
de efectivos y en otras simplemente porque la Administracion no ha actuado
y ha incumplido sus obligaciones legales, dando incluso lugar a la aparicion
de la figura del funcionario interino “de larga duracion” (STC 20/2001, de 29
de enero).

Sorprende, efectivamente, que estas politicas organizativas desacertadas,
consistentes directamente en la inaplicacion de las normas, en la pura desidia
e inactividad de la Administracion, se hayan venido tolerando con tanta nor-
malidad y de manera sostenida sin que ello haya tenido consecuencias juridi-
cas para sus responsables, maxime cuando suponen un dafio tan considerable
para los principios de igualdad, mérito y capacidad y comprometen la eficacia
de la actuacion administrativa. No es de extrafiar que se haya considerado que
esta patologia tiene efecto sobre la propia democracia y sobre las bases del
Estado de derecho (Nevado-Batalla Moreno, 2021: 117-118). En todo caso,
ello nos debe poner sobre la pista de la necesidad de ser muy tajantes en el
cumplimiento de las normas y exigir incluso responsabilidades en caso de
cometer algln tipo de irregularidad en esta materia o ante la mera inactividad
de la Administracion. De poco sirve tener un marco normativo adecuado si
después no se respeta y ello no tiene ninguna consecuencia juridica para su
responsable. En este sentido, el legislador ha querido proclamar doblemente
la responsabilidad de la propia Administracion y del personal causante de la
irregularidad, aunque con poco tino y con una gran dosis de imprecision a la
hora de atribuirla.

Tampoco se han utilizado adecuadamente las herramientas de ordenacion
y gestion que prevé el TREBEP y que permiten estructurar adecuadamente las
necesidades de personal y la provision de los puestos de trabajo. La evolu-
cioén y permanencia de la temporalidad, como sefal6 el Informe del Consejo
Econémico y Social, guarda estrecha relacion con la adecuacion de las RPT,
la correcta utilizacion de las convocatorias y los procedimientos selectivos,
asi como la eficacia de otros mecanismos de provision de puestos como, por
ejemplo, la movilidad de los empleados publicos®. Sin embargo, muchas Ad-

6. Informe del Consejo Econémico y Social: La temporalidad en el empleo en el sector
publico. Informe 3/2004, aprobado en la sesion ordinaria del Pleno de 22 de diciembre de
2004, pp. 111 y 129.
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ministraciones locales no utilizan adecuadamente los instrumentos de ordena-
cion de personal, lo que constituye una fuente de confusion sobre el personal
fijo necesario y posibilita el recurso a la contratacion de personal temporal
para la provision de necesidades permanentes y habituales.

Pero, sin duda, en este conglomerado de causas han jugado un papel muy
destacado las causas de naturaleza econémica y presupuestaria, que traslucen
cierta falta de adecuacion entre la dimension de las necesidades de dotacion
de plantillas para la prestacion de los servicios publicos y la capacidad real
de financiacion de las Administraciones locales. La falta de una adecuada
financiacion de los servicios publicos lleva a muchos ayuntamientos a acudir
a otras fuentes de financiacion de caracter extraordinario y no estables, como
fondos o programas finalistas. Estas politicas tienen su repercusion inmediata
en la temporalidad del empleo publico, en la medida en que impiden a las
Administraciones publicas crear nuevos puestos de trabajo o proceder a una
cobertura definitiva de los puestos vacantes. Se explica asi que, en el ambito
de la Administracion local, el elevado porcentaje de temporalidad se relacio-
ne también de forma estrecha con causas de naturaleza econémica ligadas a la
prestacion de servicios por parte de los ayuntamientos, como nivel mas cerca-
no al ciudadano, y su capacidad financiera y presupuestaria. Responden a un
volumen cada vez mayor de demandas de servicios sociales y de proximidad,
provocadas por importantes cambios sociodemograficos como, por ejemplo,
el envejecimiento poblacional o la inmigracion’.

Las razones presupuestarias también han tenido una importancia singu-
lar en el problema de la temporalidad a través de las limitaciones que las leyes
anuales de presupuestos han venido imponiendo para la dotacion de plazas de
nuevo ingreso, mediante el mecanismo de la tasa de reposicion de efectivos.
Durante muchos afios se ha utilizado esta politica, no solo con la intencion de
controlar el gasto publico en materia de personal, sino también con la inten-
cion de reducir la extension del empleo publico. No solo limita la posibilidad
de reponer las bajas ocasionadas en las plantillas, sino que frena de raiz la
posibilidad de dotarse de personal adecuado para llevar a cabo nuevas acti-
vidades o prestar nuevos servicios publicos. El efecto real que ello produce
suele ser un incremento del nimero de empleados en situacion de interinidad,
pues, por un lado, no se reduce el que ya ocupa vacantes, y, por otro, se acu-
de con cierta frecuencia a nuevos nombramientos o contrataciones puntuales
sin el tramite previo de la oferta de empleo publico (Sanchez Morén, 2012:

7. Seguimos el Informe del Consejo Econdémico y Social: La temporalidad en el empleo
en el sector publico. Informe 3/2004, aprobado en la sesion ordinaria del Pleno de 22 de di-
ciembre de 2004, editado en enero de 2005, pp. 107 y ss.



389). No es de extranar que las tasas de reposicion se hayan convertido en
un instrumento completamente perturbador de las politicas de seleccion y de
renovacion de efectivos, que impide una gestion racional y eficiente de los re-
cursos humanos y que apenas ahorra nada porque se proyecta sobre el pasado,
sobre otros ejercicios presupuestarios, no sobre el que se aprueba (Jiménez
Asensio, 2019; Boltaina Bosch, 2021a: 83). Se trata de un instrumento espe-
cialmente disruptivo de la gestion de personal que impide la planificacion de
las politicas de personal para la adecuada dotacion de las plantillas, toda vez
que, aunque se conozca el nimero de funcionarios que se van a jubilar en los
proximos afos, no tiene capacidad para gestionarlas con anticipacion.

En fin, tampoco hay que descartar que se haya utilizado conscientemente
la temporalidad como una técnica organizativa que hace mas coémoda la ges-
tion del personal. En la medida en que el personal interino carece de la nota
de la inamovilidad en la funcion publica, no se garantiza su inmunidad frente
al sistema de alternancia politica, lo que facilita la “orientacion del personal,
ya que hay quienes prefieren la lealtad derivada de la vinculacion politica o
la necesidad econdomica/laboral, a la capacidad técnica y por tanto a la plena
profesionalidad que siempre se anuda a la estabilidad” (Nevado-Batalla Mo-
reno, 2021: 126 y 131).

Sin duda, al menos desde un punto de vista meramente formal, la nueva
regulacion supone un importante avance en esta materia. El legislador cumple
con creces las exigencias que la clausula 5 de la Directiva 1999/70/CE requie-
re a los Estados, para evitar los abusos derivados de la utilizacion sucesiva de
contratos de trabajo de duracion determinada o de nombramientos abusivos
de funcionarios interinos. Otra cosa sera desde el punto de vista material.
Puesto que las causas del problema de la temporalidad estan bien identifica-
das, cabe plantearse si, en atencion a nuestra propia experiencia durante estos
anos, la reforma sera realmente efectiva y servira para introducir un verdade-
ro cambio cultural y de gestion en la Administracion local que permita llevar
a cabo politicas coherentes de dotacion de personal.

Si verdaderamente se quiere sortear este problema, deberia incidirse en
todas estas causas. La verdadera “disuasion” de futuras conductas abusivas
de las situaciones de interinidad no habria de pasar por férmulas “sancionado-
ras”, teniendo en cuenta que el sujeto causante va a ser siempre una Adminis-
tracion o sus entes instrumentales, sino mas bien por una modificacion legal
mas adecuada y efectiva para “asegurar el cumplimiento, temporal y sustan-
tivo, de los diferentes procesos selectivos, en el marco de procesos realmen-
te estratégicos de racionalizacion del empleo publico y sobre la base de los
principios constitucionales de mérito y capacidad” (Mellado Ruiz, 2021: 97).
El reto no es baladi de cara al problema que ya se esta planteando de envejeci-
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miento de las plantillas y que supondra en los proximos afios la jubilacion de
la mitad de los empleados publicos. Por otra parte, como se ha sefialado, para
evitar la reproduccion futura del problema de la temporalidad en el ambito
local habria que tocar al menos dos palancas esenciales que no se abordan en
la Ley. Por una parte, una planificacion estratégica de las plantillas que de-
termine las necesidades permanentes y estructurales de personal a la luz de la
entidad local y en relacion con las competencias asumidas, y por otra, la im-
plicacion de los Gobiernos locales intermedios en la organizacion del acceso,
garantizando la eficacia y la vigencia del sistema de mérito. En ambos casos
se requiere de liderazgo politico, capacidad técnica y didlogo social (Cuenca
Cervera, 2022: 48). En este sentido, la Ley 20/2021 parece caminar en la bue-
na direccion cuando establece expresamente la posibilidad de que los munici-
pios mas pequenos puedan encomendar la gestion material de la seleccion de
su personal funcionario de carrera o laboral fijo, o de su personal funcionario
interino o laboral temporal, a diputaciones provinciales, cabildos, consejos
insulares, entes supramunicipales u 6rganos equivalentes en las comunidades
auténomas uniprovinciales (disposicion adicional primera).

3

Medidas para prevenir los abusos en
el empleo de relaciones temporales

La clausula 5. del Acuerdo Marco no especifica las medidas que deben adop-
tar los Estados y les permite que sean ellos mismos quienes definan las he-
rramientas necesarias para impedir los abusos, en atencidon a las practicas
nacionales y de conformidad con sus propios ordenamientos. Lo inico que
exige es que dichas medidas, las que sean, permitan respetar la finalidad ulti-
ma de la Directiva. En este sentido, puede decirse que el legislador ha querido
cumplir bien con la Comision Europea estableciendo una acumulacion de
practicamente todas las medidas conocidas. Posiblemente ello haya sido asi
porque parte de los fondos Next Generation depende de que cumplamos los
compromisos asumidos en esta materia, por las presiones de los colectivos de
interinos afectados o simplemente porque existe una sincera voluntad de que
no vuelva a repetirse este problema. Ha reforzado el cardcter temporal de la
figura del funcionario interino, estableciendo por vez primera un plazo maxi-
mo de duracion para el nombramiento de interinos por plaza vacante. Detalla
las causas de nombramiento con un mayor rigor, al igual que las causas que
motivan su cese. Establece la obligacion de realizar un seguimiento sobre las
tasas de temporalidad en las distintas Administraciones, de adoptar medidas



de promocion y conocimiento de estas politicas, y atribuye responsabilidades
a la Administracion —y a los responsables de evitar las irregularidades— en
caso de que se produzca alguna relacion abusiva.

3.1

Una mejor regulacion del interinaje que incide
en su caracter temporal

Puede decirse que el régimen juridico del interino se encuentra actualmente
sometido a un importante proceso de transformacion. La jurisprudencia co-
munitaria esta haciendo evolucionar a marchas forzadas su estatus juridico.
Por una parte, propende a su asimilacion con el régimen juridico del funcio-
nario de carrera en aplicacion del principio comunitario de no discriminacion
entre empleados temporales y empleados fijos comparables. En el ambito de
la funcion publica, la comparabilidad se establece entre el funcionario interi-
no y el funcionario de carrera. De hecho, la doctrina ha resaltado la conver-
gencia de la figura del funcionario interino con la del funcionario de carrera.
Por otra parte, y al mismo tiempo, la jurisprudencia esta explicitando y am-
pliando también para el personal funcionarial temporal el caracter tuitivo y
protector que caracteriza al derecho laboral en cuanto a las irregularidades
que se producen en el nombramiento o en la utilizacidon abusiva de esta figura.
Como veremos, se le ha reconocido el derecho a recibir una compensacion
econdmica en caso de prolongacion irregular de su vinculo temporal.

La nota esencial que ha caracterizado clasicamente al funcionario inte-
rino es su marcado carécter temporal, la duracion determinada y temporal-
mente acotada del vinculo que le une con la Administracion®. Se trata de una
figura que, precisamente por no tener caracter permanente y por su agilidad
en su seleccion, aporta flexibilidad a la gestion administrativa y permite el
correcto funcionamiento de los servicios publicos, evitando que la actuacion
de la Administracion al servicio del interés general pueda verse comprome-
tida o quedar paralizada por falta de empleados. Cumple asi una clara fun-
cion institucional (Fuentetaja Pastor, 2020b: 89-90). El caracter temporal se
explicita en el apdo. 1 del art. 10, tanto en la referencia a su nombramiento
como en la delimitacién del plazo maximo de su duracion. En el supues-
to de nombramiento en plazas vacantes, cuando no sea posible su cobertura
por funcionarios de carrera y por un maximo de tres afios; en el supuesto

8. Resultan de interés, entre otros, los trabajos de Fuentetaja Pastor (2020c); Sanchez
Mordn (2019, 2020); Roqueta y Goerlich (2021); y Cantero Martinez (2017).
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de nombramiento por sustitucion, por el tiempo estrictamente indispensable
que motive el nombramiento; en el supuesto de nombramiento para ejecutar
programas de caracter temporal, por un maximo de tres anos, ampliable doce
meses mas por las leyes de funcion publica de cada Administracion, o en el
supuesto de exceso o acumulacién de tareas, por un plazo maximo de nueve
meses, dentro de un periodo de dieciocho meses.

La Ley 20/2021 ha introducido una regulacion mas extensa y precisa del
régimen de los funcionarios interinos, dando una nueva redaccion al art. 10
del TREBEP. Ha introducido elementos que permiten resaltar todavia mas
la temporalidad de la figura, insistiendo en tres ideas que son esenciales: su
nombramiento no puede dar lugar, en ningun caso, al reconocimiento de la
condicién de funcionario de carrera; se trata de una figura exclusivamente de
caracter temporal y tiene como finalidad la cobertura inmediata de un puesto
por razones de necesidad y urgencia. Aunque eran aspectos consustanciales al
interino y asi han sido acreditados por la jurisprudencia de forma inconcusa,
no viene mal insistir formal y expresamente sobre ellos, sobre todo de cara a
su control por parte de la Comision Europea y al cumplimiento escrupuloso
de las exigencias que establece la cldusula 5.* de la Directiva.

Nuestro ordenamiento juridico ha configurado de forma clésica al fun-
cionario interino como una concreta modalidad de empleado publico que se
caracteriza por la temporalidad del vinculo que mantiene con la Administra-
cion, por desempefiar puestos que corresponden a los funcionarios de carrera
y por estar sometido a normas de derecho administrativo. Estas notas basicas
configuradoras del interinaje ya se establecieron en los afios sesenta del siglo
pasado y se han mantenido inalteradas hasta la actualidad. Clasicamente no
ha sido necesario regular la duracion méaxima de esta figura porque ello iba
implicito en su nombramiento, por contraposicion con la figura del funcio-
nario de carrera, que disfruta de la garantia de la inamovilidad en la funcion
publica. Como ha sefialado Fuentetaja Pastor, en su propia denominacion iba
insita su temporalidad, por mucho que a continuacion su articulacion juridica
no terminara de garantizar técnicamente dicha temporalidad (Fuentetaja Pas-
tor, 2020b: 89). La experiencia nos ha demostrado, no obstante, que esto no
es suficiente. De ahi la intervencion del legislador.

Con esta voluntad, nuestro actual marco juridico fortifica el caracter
temporal de la figura del personal interino. Aclara los procedimientos de ac-
ceso a la condicion de personal interino. Continua en la linea de objetivar los
supuestos habilitantes de su nombramiento y causaliza también su cese, de
forma semejante a lo que ocurre en el derecho laboral. El objetivo tltimo no
es otro que descartar cualquier expectativa de permanencia en la Administra-
cion. Para ello, da una nueva redaccion al art. 10 del TREBEP que, de acuerdo



con la clausula 5.* del Acuerdo Marco, refuerza la nocion de provisionalidad
de la figura del personal funcionario interino, a fin de delimitar claramente la
naturaleza de la relacion que le une con la Administracion. Algunos autores
han destacado que este precepto habria sido “completamente remozado” con
la reforma, que ha venido a establecer otros cambios del maximo interés,
hasta el punto de reconfigurar su perfil “en unos términos que lo volverian to-
talmente irreconocible, si no fuera porque se han injertado en un tratamiento
juridico que se encontraba ya muy asentado y por el que se venian rigiendo ya
los nombrados interinos bajo el régimen anterior, llamado a quedar sustituido
con el paso del tiempo” (Arroyo Yanes, 2021: 139-140).

La nueva redaccion del art. 10.1.a) del TREBEP ha introducido algunas
precisiones de interés al autorizar el nombramiento de funcionarios interinos
por la existencia de plazas vacantes, cuando no sea posible su cobertura por
funcionarios de carrera. La principal novedad introducida consiste en la deli-
mitacion temporal de su nombramiento, que no podra exceder de un maximo
de tres afios. La Ley completa y clarifica el escueto régimen previsto en la
redaccion originaria de este precepto en sus puntos 1 y 4, que se limitaban
meramente a determinar el supuesto de hecho del nombramiento en los mis-
mos términos que la regulacion actual y a establecer que dichas plazas debian
ser incluidas en la oferta de empleo correspondiente al ejercicio en que se
produce su nombramiento y, si no fuera posible, en la siguiente, salvo que se
decidiera su amortizacion.

Este tipo de nombramientos ha sido el mas problematico. Incluso en el
supuesto de que la Administracion cumpliera a rajatabla las obligaciones que
derivan de este precepto e incluyera ese puesto en la oferta de empleo pu-
blico, dado que su ejecucion puede prolongarse hasta tres anos (art. 70 del
TREBEP), la permanencia del interino en la Administracién podria prolon-
garse hasta 4 o 5 afios, en el caso de que el puesto de trabajo se incluyera en
la oferta correspondiente al afio siguiente al nombramiento. En el peor de los
escenarios, o bien porque se incumplia este mandato o bien porque las limita-
ciones de las tasas de reposicion de efectivos lo impedian, su permanencia en
la Administracion podia extenderse casi sine die. Lo mismo sucedia cuando
caducaban las ofertas de empleo publico. Buen reflejo de ello se aprecia,
por ejemplo, en el caso analizado en la STJUE de 3 de junio de 2021, en el
asunto C-726/19, IMIDRA, donde se denuncia el retraso sistematico que se
ha producido en nuestro pais en la organizacion de los procedimientos de se-
leccion por el cumplimiento de obligaciones legales derivadas de las leyes de
presupuestos adoptadas a raiz de la crisis econémica de 2008, que establecian
restricciones presupuestarias y, en este contexto, prohibian, entre los afios
2009 y 2017, ejecutar ofertas de empleo publico.
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La nueva regulacion, a diferencia de lo que ocurria con la redaccion ori-
ginaria del TREBEP, no obliga expresamente a la Administracion a incluir
esa plaza en la correspondiente oferta ptblica de empleo. Se remite mas bien
a los procedimientos internos de provision de puestos de trabajo, al sefialar
que las plazas vacantes deben ser objeto de cobertura a través de cualquiera
de los procedimientos para la provision de plazas vacantes o por movilidad
que estén previstos en cada normativa. No obstante, aunque no se mencione
en este precepto, hemos de entender que se trata simplemente de un defecto
en la técnica juridica empleada por el legislador, porque, si no logran cubrirse
por concursos de méritos o por cualquier otro sistema interno de provision,
deben incluirse en la oferta, o, de la misma manera, si se proveen estos pues-
tos de trabajo con otros funcionarios de carrera, seran los puestos desde los
que se produce esta movilidad los que quedan vacantes, y o bien se sacan en
la oferta de empleo o bien se nombran nuevos interinos para ocupar los pues-
tos que queden vacantes, y asistimos a un nuevo y eterno baile de interinos.

En principio no deberia existir la posibilidad de renovar los nombra-
mientos de los interinos por vacante. Si todo funciona de forma regular, la
Administracion debe incluir esos puestos en la oferta de empleo publico y
ejecutarla en el plazo maximo e improrrogable de tres afios que establece
el art. 70 del TREBEP. Con base en esta argumentacion, dicho precepto se
ha considerado que no contradice lo dispuesto en la cldusula 5.* del Acuer-
do Marco. El supuesto de hecho habilitante para su nombramiento lo dejaba
meridianamente claro y no admitia renovacion, solo el cese. La nueva regu-
lacion también se inspira en esta logica, aunque establece una excepcion muy
importante. Se entiende que, al menos en principio, y salvo el supuesto nuevo
introducido en el art. 10.4, este tipo de nombramientos no pueden ser reno-
vados para prorrogar el nombramiento del interino, ni cabe tampoco nombrar
otro funcionario interino para la misma plaza o puesto de trabajo. Una vez
que se ha cumplido el plazo méximo de tres afios, la vacante solo podra ser
ocupada por personal funcionario de carrera.

La Administracion debera decretar el cese de oficio, con la excepcion
prevista en el art. 10.4 del TREBEP. Efectivamente, si transcurren tres afios
desde el nombramiento del personal funcionario interino y no se ha ocupado
la plaza, se producira el fin de la relacion de interinidad. Este es el aspecto
mas importante de la nueva regulacion, sin duda. Si transcurre este plazo se
produciré el fin de la relacion de interinidad de forma automatica, pues la
vacante solo podré ser ocupada por personal funcionario de carrera, salvo que
el correspondiente proceso selectivo quede desierto, en cuyo caso se podra
efectuar otro nombramiento de personal funcionario interino. Solo en este
caso y de forma excepcional, el personal funcionario interino podra perma-



necer en la plaza que ocupe temporalmente, siempre que se haya publicado
la correspondiente convocatoria dentro del plazo de los tres afios, a contar
desde la fecha del nombramiento del funcionario interino. En este supuesto
podré permanecer hasta la resolucion de la convocatoria, sin que su cese dé
lugar a compensacion econdmica. No identifica bien el legislador cudl es este
“correspondiente proceso selectivo”.

Lo mismo sucede con el nombramiento del interino por sustitucion tran-
sitoria del funcionario titular de la plaza, que es otro de los supuestos clasicos
del interinaje, necesario en todo tipo de organizacion para suplir las ausencias
temporales de un puesto sin entorpecer la adecuada prestacion del servicio
publico. Algunos autores han criticado que no se haya establecido una dura-
cion maxima del interinaje para este supuesto, toda vez que el establecimien-
to de limites temporales objetivos y con base legal es uno de los objetivos
que persigue la Ley 20/2021 para evitar o minimizar la cronificacion de estas
situaciones de abuso (Mellado Ruiz, 2021: 111). No obstante, es muy dificil
pedir al legislador mayor concrecion, dada la pluralidad de situaciones que
pueden dar lugar a la sustitucion del funcionario. La nueva redaccion del
art. 10.1.b) completa esta regulacion, al intentar poner coto y limite a una
situacion que es imposible que pueda prever el legislador con certeza. Como
la temporalidad de este tipo de nombramientos no se puede limitar con exac-
titud, la ley ha introducido un concepto juridico indeterminado que nos sirve
a efectos comunitarios. El nombramiento solo puede mantenerse “durante el
tiempo estrictamente necesario”. Dependera, pues, directamente de la causa
que origina el nombramiento. Si se trata de cubrir situaciones administrativas
que conllevan la reserva del puesto, tal como ocurre con la excedencia vo-
luntaria por razones familiares o clasicamente con los servicios especiales, es
previsible que el interinaje se pueda prolongar durante varios afos.

Aunque la jurisprudencia contencioso-administrativa ha considerado
que la sustitucion puede consistir en una razén objetiva a efectos comunita-
rios, tal como ha destacado Fuentetaja Pastor, hay que tener especial cuidado
con la utilizacion que se hace de esta figura, pues pudiera resultar contraria
al principio de proporcionalidad en tanto en cuanto su extension temporal
supere unos limites excesivos. De hecho, para evitar riesgos, el art. 87.3 del
TREBEP ya no incluye la reserva del concreto puesto de trabajo en la situa-
cién administrativa de servicios especiales, sino que el derecho se limita al
reingreso en la misma localidad, en las condiciones y con las retribuciones
correspondientes a la categoria, nivel o escalon de la carrera consolidados, de
acuerdo con el sistema de carrera administrativa vigente en la Administracion
publica a la que pertenezcan (Fuentetaja Pastor, 2018: 278). De esta manera
se evita el factor de rigidez que las reservas del puesto implican. No obstante,
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en la medida en que la Administracion le debe facilitar el ingreso, no recurrir
a esta figura puede plantear problemas a la organizacion a la hora de hacerlo
efectivo, salvo que se recurra a la clonacion de puestos. Como solo puede ex-
tenderse durante el tiempo estrictamente necesario para la sustitucion, aunque
sea de larga duracion, en principio, su naturaleza no admite renovacion. Aho-
ra bien, ello no evita que, en no pocas ocasiones, también el vinculo del fun-
cionario interino por sustitucion se acabe “eternizando” en la Administracion
cuando la misma persona va acumulando sustituciones de otros funcionarios
con derecho a reserva de plaza, porque asi lo permite el funcionamiento de
las bolsas de trabajo o porque se prolongan irregularmente y en exceso las co-
misiones de servicios. Para evitar estas practicas y los problemas que pueden
plantear, toda vez que pueden acumular mucha antigiiedad sin ninguna pers-
pectiva y sin compensacion econdmica, con acierto, Boltaina Bosch propone
limitar estas duraciones a un plazo no superior a tres o cuatro afios, de modo
tal que, en caso de que el funcionario de carrera sustituido no retorne, se dé
por finalizado el vinculo funcionarial de interinaje y se opte por politicas in-
ternas de provision del puesto de manera transitoria y a través de los propios
funcionarios de carrera (Boltaina Bosch, 2021a: 72).

En los ultimos afnos el propio legislador ha ampliado los supuestos que
habilitan a la Administracion para nombrar a funcionarios interinos, al incor-
porar algunos supuestos que, en principio, poco tienen que ver con las susti-
tuciones o plazas vacantes, posiblemente buscando una especial flexibilidad
y huyendo de las exigencias, los condicionantes y las cautelas del derecho la-
boral. Ello sucede con la realizacion de programas de caracter temporal y con
el exceso y la acumulacion de tareas. Solo ello explica la especial ampliacion
que se ha producido de esta figura y su extension a otros supuestos que poco
tienen que ver con su clasica naturaleza extraordinaria, basicamente de sus-
titucidon y cobertura temporal de puestos propios del funcionario de carrera.

Convendria tener en cuenta la jurisprudencia comunitaria fijada respecto
a la posibilidad de prorrogar los contratos temporales o nombramientos fun-
cionariales. Como regla general, ha considerado que una disposicidon nacional
que se limitara a autorizar de manera general y abstracta, mediante una norma
legislativa o reglamentaria, la utilizacién de sucesivos contratos de trabajo
de duraciéon determinada, no se ajustaria a las exigencias que se derivan de
la clausula 5.* del Acuerdo Marco. El concepto de “razones objetivas” hace
referencia a la existencia de circunstancias especificas y concretas que carac-
terizan una determinada actividad y que, por tanto, pueden justificar en ese
contexto particular la utilizacion sucesiva de contratos de trabajo de duracion
determinada. Tales circunstancias pueden tener su origen, en particular, en
la especial naturaleza de las tareas para cuya realizacion se celebran tales



contratos y en las caracteristicas inherentes a las mismas, o, eventualmente,
en la persecucion de un objetivo legitimo de politica social por parte de un
Estado miembro. En principio, pues, una disposicion de caracter meramente
formal no permite deducir criterios objetivos y transparentes a fin de verificar
si la renovacion de tales contratos responde efectivamente a una necesidad
auténtica, si permite alcanzar el objetivo perseguido y si resulta indispensable
al efecto. Una disposicion de esta naturaleza entrafa un riesgo real de dar
lugar a una utilizacion abusiva de este tipo de nombramientos y, por ende,
no es compatible ni con el objetivo ni con el efecto util del Acuerdo marco
(véanse, en este sentido, las sentencias de 23 de abril de 2009, Angelidaki y
otros, C-378/07 a C-380/07, y de 13 de marzo de 2014, Marquez Samohano,
C-190/13; y el Auto del TJUE de 21 de septiembre de 2016, asunto C-614/15,
Rodica Popescu, apdos. 50 y ss.).

El legislador ha querido perfilar todavia mas las situaciones puntuales
de exceso o acumulacion de tareas. El art. 10.1, letra d), de la Ley 7/2007
habilitd6 su nombramiento por un plazo maximo de seis meses, dentro de un
periodo de doce meses. En este caso también se delimitd con precision la
temporalidad del vinculo. La nueva redaccién que la Ley 20/2021 ha dado
a este mismo precepto ha sido aprovechada para extender el plazo por tres
meses mas y para extender el ambito temporal que se toma como referencia
en seis meses mas. De esta manera, el exceso o la acumulacion de tareas en
un ambito determinado de actuacion administrativa permite el nombramiento
de un interino por un plazo maximo de nueve meses, dentro de un periodo
de dieciocho meses. Tal como ha resaltado Roqueta Buj, en contra de lo que
a primera vista pudiera pensarse, en realidad esta reforma no ha hecho sino
reducir todavia mas las posibilidades de la Administracion de recurrir a este
supuesto (Roqueta Buj, 2021).

La Ley 20/2021 ha introducido por primera vez en nuestro ordenamiento
juridico una regulacion bastante mas amplia y detallada del cese del funcio-
nario interino que la prevista por la redaccion originaria del TREBEP. Este
aspecto supone un punto de inflexion respecto de la falta de regulacion de
esta institucion. La redaccion originaria del art. 10.3 del TREBEP se limitaba
a disponer el cese del funcionario interino, ademas de cuando concurriera
cualquiera de las causas tasadas previstas en su art. 63 para la pérdida de la
condicion funcionarial, cuando finalizara la causa que dio lugar a su nom-
bramiento. Se trataba de una escueta regulacion, que seguia la estela prevista
en el art. 104.3 de la Ley de funcionarios civiles del Estado de 1964, que
se referia genéricamente a la revocacion del nombramiento, en todo caso,
cuando la plaza que desempenara el funcionario interino fuera provista por
procedimiento legal. En puridad, esta sucinta regulacion deberia bastar para
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evitar irregularidades. La eficacia del modelo se dejaba en manos de la Admi-
nistracion, confiando en que el responsable de turno iba a hacer una aplica-
cion respetuosa de la legalidad, de buena fe y en coherencia con la naturaleza
de esta figura. Nada mas logico que extinguir el vinculo cuando desaparece
la causa del nombramiento. Sin embargo, la experiencia nos ha demostrado
que ello no basta, y ha de ser regulado con detalle y caracter expeditivo. De
hecho, este escueto régimen nos ha servido durante mas de cincuenta afios,
hasta que se han desbordado las irregularidades realizadas por muchas Ad-
ministraciones publicas, que han mantenido el vinculo durante muchos afios
por no decretar el cese, una vez desaparecida la causa, o por no realizar las
actuaciones necesarias para propiciar la desaparicion de la causa, por ejem-
plo, no convocando procesos selectivos. La jurisprudencia ha realizado una
interpretacion muy estricta de los supuestos del interinaje por sustitucion,
exigiendo que el cese esté vinculado exclusivamente a la reincorporacion del
funcionario sustituido, o de otro funcionario de carrera para el caso de que el
titular inicial pierda el derecho a la reserva del puesto (STS de 20 de enero de
2020, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4.%).

La completitud de su régimen juridico se alinea con la STC 20/2001,
de 29 de enero, en la que senald que “el cese del funcionario interino debe
vincularse a alguna de las circunstancias expresamente contempladas”, toda
vez que el nombramiento como funcionario interino confiere al nombrado
unos derechos de los que no puede ser privado sino por las causas legalmente
establecidas y no por causas no previstas al efecto. La resolucion del vinculo
no supone, en modo alguno, una absoluta y libérrima facultad de cese, sino
que, antes al contrario, tal facultad es solo parcialmente discrecional, ya que
aquella solo puede dictar dicha resolucion mediando las causas que reglan
su posible actuacion en este terreno, debiendo, asimismo, comunicar la re-
vocacion, indicando los motivos de ella. Los motivos que justifiquen el acto
administrativo de cese deberdn resultar subsumibles en alguna de las causas
de cese normativamente previstas.

La nueva redaccion del precepto se debe mas bien a la necesidad de
cumplir ante Europa. En este caso, estableciendo un régimen juridico mucho
mas completo y detallado de las prérrogas y de la extincion del vinculo, que
no deje margen alguno de discrecionalidad de la Administracion a la hora de
acordarla. La doctrina también habia senalado la necesidad de que el legis-
lador tipificara las causas de cese, porque ello resulta imprescindible para
garantizar los derechos de los funcionarios interinos, pues, como recuerda
Fuentetaja Pastor, la interinidad no es precariedad de derechos (Fuentetaja
Pastor, 2020b: 92). Bajo este prisma, resultaba necesaria la tipificacion de los
supuestos del cese, que, en todo caso, no da derecho a ningln tipo de indem-



nizacion, a pesar de que son varias las enmiendas que se han planteado en el
Congreso en las que se apuntaba a laboralizar la figura en cuanto al cese, para
introducir indemnizaciones semejantes a las del personal laboral o cualquier
otro trabajador de una empresa privada. Las causas especificas para la extin-
cion del vinculo son las siguientes:

En primer lugar, por la cobertura reglada del puesto por personal funcio-
nario de carrera a través de cualquiera de los procedimientos legalmente esta-
blecidos. En segundo lugar, el cese se puede producir por razones organizati-
vas que den lugar a la supresion o a la amortizacion de los puestos asignados.
En este caso, es preciso que se haya producido una decision autoorganizativa
previa porque ya no exista esa necesidad organizativa que en su dia justifico
la creacion de un puesto de trabajo. La supresion del puesto debe realizarse a
través de la modificacion de la relacion de puestos de trabajo y requiere pre-
via negociacion con los sindicatos, toda vez que dicha decision extintiva va
a afectar a las condiciones de trabajo de un funcionario publico. La prevision
de esta causa es logica si tenemos en cuenta la vinculacion objetiva que ha
existido clasicamente entre el funcionario interino y el puesto de trabajo. A di-
ferencia de lo que ocurre con los funcionarios de carrera, cuyo mantenimiento
en la Administracion no precisa del elemento objetivo del puesto de trabajo,
la relacion del funcionario interino solo existe y subsiste por referencia a
un concreto puesto de trabajo o a una funcion. Por ello, la desaparicion del
puesto por su amortizacion constituye causa de cese del funcionario interino,
mientras que en el caso de los funcionarios de carrera su relacion de servicios
con la Administracion persiste a pesar de una eventual supresion de su puesto
de trabajo (Fuentetaja Pastor, 2020 b: 97).

En tercer lugar, el cese se produce por la finalizacion del plazo autori-
zado, expresamente recogido en su nombramiento. Esta causa extintiva es
aplicable a las cuatro modalidades de nombramiento, y se basa en la certeza
del plazo establecido en el propio nombramiento. La tltima causa tipificada
para el cese del funcionario interino se refiere a la finalizacion de la causa que
dio lugar a su nombramiento. Se trata de una clausula genérica, que es la que
clasicamente, por su logica, ha regido esta materia. En esta cldusula habria
que incluir también aquellos supuestos en los que sencillamente desaparecen
la necesidad y la urgencia que en su dia motivaron el nombramiento, aunque
ello deberia ser adecuadamente motivado por la Administracion en el acto
administrativo que decrete el cese, en los términos que ya expuso la STC
20/2001, de 29 de enero.

En fin, como se ha sefialado, también hubiera sido conveniente re-
gular una causa especifica mas para poner fin al vinculo del funcionario
interino, en aquellos supuestos en los que se constate rendimiento insufi-
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ciente o falta de competencias efectivas del interino para el desempeiio de
las tareas del puesto, en su caso declarada a través de un procedimiento
contradictorio o en virtud de una evaluacion del desempefio (Sanchez Mo-
ron, 2021: 17).

3.2

La fijacion de medidas de seguimiento e
informacioén sobre la temporalidad

La prevencion de la excesiva temporalidad de la Administracion de cara al
futuro es esencial para que no vuelvan a producirse las enormes bolsas de
temporalidad que se han ido creando hasta ahora en muchas Administracio-
nes publicas. El objetivo a conseguir es que el personal temporal de una Ad-
ministracién no supere el porcentaje del ocho por ciento de su plantilla. El
primer paso para afrontar cualquier politica de prevencion pasa por tener co-
nocimiento exacto e informacion sobre este problema. Para ello, el legislador
obliga a la Administracion a hacer un seguimiento efectivo de la temporalidad
en cada ambito. Son varias las cautelas que se han adoptado. Por una par-
te, para permitir realizar un adecuado seguimiento de las ofertas de empleo
publico, cada Administracion tiene que certificar al Ministerio de Hacien-
da, a través de la Secretaria de Estado de Presupuestos y Gastos, el nimero
de plazas ocupadas de forma temporal existente en cada uno de los &mbitos
afectados. Por otra, se encarga al Ministerio con competencias en materia
de funcion publica la elaboracion de un informe anual de seguimiento de la
temporalidad en el empleo publico (disposicion adicional segunda de la Ley
20/2021). Este informe requiere conocer y gestionar datos. Debe realizarse
en el marco de cooperacion en materia de Administracion publica, en el am-
bito de la Conferencia Sectorial de Administracion Publica y con el apoyo
técnico de la Comision de Coordinacion del Empleo Publico, que ha sido
configurada por el art. 100 del TREBEP como 6rgano de cooperacion entre
todas las Administraciones territoriales, entre la Administracion General del
Estado, las Administraciones de las comunidades auténomas, las de las ciu-
dades de Ceuta y Melilla y la Administracion local, a través de la designacion
de representantes elegidos por la Federacion Espafiola de Municipios y Pro-
vincias. La elaboracion de estudios e informes sobre empleo publico es una
de las funciones principales que expresamente la ley atribuye a la Comision
de Coordinacion, como o6rgano de cardcter técnico en el que participan los
titulares de los 6rganos directivos de la politica de recursos humanos de todas
las Administraciones que conforman la conferencia sectorial.



3.3
La promocion de criterios de actuacion para evitar los abusos

El punto primero de la nueva disposicion adicional decimoséptima que la Ley
20/2021 ha introducido en el EBEP reproduce el contenido de la disposicion
adicional trigésima cuarta de la Ley de Presupuestos Generales del Estado
(LPGE) para 2017. Tras recordar que cada Administracion es responsable
del cumplimiento de las medidas establecidas en la ley y, en especial, de
evitar cualquier tipo de irregularidad en la contratacion laboral temporal y
los nombramientos de personal funcionario interino, les obliga a promover
el desarrollo de criterios de actuacion que permitan asegurar el control de la
temporalidad en sus respectivos ambitos y a actuar de forma coordinada con
los distintos 6rganos con competencia en materia de personal.

Esta prevision tiene su logica, toda vez que la experiencia durante es-
tos afios nos ha puesto de manifiesto que muchas veces las irregularidades
se deben no tanto a la falta de un marco normativo, sino a una inadecuada
gestion del personal. El problema no es tanto de “regulacion” como de “ges-
tion” inadecuada, irregular o fraudulenta de la misma (Mellado Ruiz, 2021:
105). De ahi la necesidad de promover un cambio cultural en la Adminis-
tracion, en los responsables de personal, en la forma de hacer las cosas,
promoviendo criterios de actuacion para asegurar el adecuado conocimien-
to de las normas y mejorando la gestion de la temporalidad. Esta exigen-
cia resulta, ademads, conveniente teniendo en cuenta el nuevo régimen de
exigencia de responsabilidades. Aunque su exigencia no resultara facil de
llevar a la practica por la técnica juridica tan escueta e imprecisa utilizada
por el legislador, qué duda cabe de que constituye una importante espada de
Damocles que pesa sobre la cabeza del funcionario o autoridad responsable
de la contratacioén laboral y del nombramiento de funcionarios interinos,
introduciendo un importante elemento de tension y preocupacion que puede
condicionar y comprometer su actividad. Al menos el legislador ha querido
introducir cierta dosis de seguridad juridica en esta materia, lo que mejora
la situacion precedente.

La mejor manera de conseguir este objetivo requiere posiblemente la
elaboracion de normas reglamentarias que establezcan procedimientos admi-
nistrativos de actuacion para la contratacion laboral, o incluso la elaboracion
de ordenes de servicio o instrucciones internas, en los términos previstos en
el art. 6 de la Ley 40/2015, que permitirian a la Administracion dirigir y orde-
nar la actividad que realicen los responsables a la hora de prorrogar contratos
laborales o de prolongar injustificadamente el nombramiento de sus funcio-
narios interinos.
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Los criterios de actuacion mencionados en este apartado también de-
berian incluir acciones formativas para los responsables de la contratacion
laboral y del nombramiento de funcionarios interinos. Ante un panorama de
inseguridad juridica como el que se esta planteando en la actualidad con los
procesos de estabilizacion, el pago de compensaciones econdmicas y la exi-
gencia de responsabilidades para las autoridades o los funcionarios causantes,
es muy importante que los responsables de la gestion de recursos humanos
estén al dia y conozcan a la perfecciéon no solo la normativa laboral, sino
también jurisprudencia y la interpretacion de las normas que se esta reali-
zando en este ambito, que es muy prolija y cambiante. Seria oportuno que
en cada dmbito pudieran establecerse normas internas que regularan todos
estos procesos de contratacion y que establecieran las correspondientes cau-
telas para evitar que se puedan producir estas irregularidades, maxime de
cara a la reciente entrada en vigor de la reforma laboral y a los importantes
cambios que introduce en esta materia. Ello produciria de forma inmediata
dos efectos. En primer lugar, evitaria que se cometiera una irregularidad en
la contratacion que después puede dar lugar a la conversion de ese contrato
temporal en indefinido. Se cortaria de raiz esta posibilidad. En segundo lu-
gar, permitiria acreditar juridicamente que el responsable de la contratacion
actia con pleno conocimiento de causa, es decir, “conociendo y queriendo”.
Y esto es muy importante para una posterior exigencia de responsabilidades
patrimoniales. Si el responsable de la contratacion, a pesar de las advertencias
juridicas contenidas en el informe técnico, consiente la prorroga o permite la
contratacion irregular, se podria entender que actiia con dolo y, en consecuen-
cia, se cumpliria el requisito mas dificil de acreditar para la exigencia de su
responsabilidad patrimonial por via del art. 36 de la Ley 40/2015. Se entende-
ria que habria actuado dolosamente, pues concurriria el elemento intelectivo
y volitivo que exige este tipo de responsabilidad.

3.4

La atribucion directa de responsabilidades a la Administracion:
su obligacion legal de evitar irregularidades

La nueva disposicion adicional decimoséptima del TREBEP, introducida por
la Ley 20/2021, atribuye directamente a cada Administracion la responsabili-
dad del cumplimiento de todas las medidas de prevencion y sancion que pre-
vé, como no podria ser de otra manera. Segln su redaccion literal, “las Admi-
nistraciones publicas seran responsables del cumplimiento de las previsiones
contenidas en la presente norma y, en especial, velaran por evitar cualquier



tipo de irregularidad en la contratacion laboral temporal y los nombramien-
tos de personal funcionario interino”. En realidad, se trata de una cldusula
redundante que poco aporta a nuestro ordenamiento juridico, pues sabido es
que la Administracion esta vinculada por la ley y debe cumplir sus mandatos,
y, entre ellos, la adecuada gestion de las relaciones de interinidad, ya sean
laborales o funcionariales, para evitar irregularidades. Posiblemente se haya
incorporado textualmente esta cldusula a efectos de lograr una mayor tranqui-
lidad en la Comision Europea y de garantizar que se cumplan formalmente las
exigencias de la cldusula 5.* del Acuerdo Marco. En todo caso, no constituye
ninguna novedad. La disposicion adicional 43.* de la Ley 6/2018, de 3 de
julio, de Presupuestos Generales del Estado para el ario 2018, al igual que
hizo su predecesora, la disposicion adicional 34.* de la LPGE de 2017, ya es-
tablecia una disposicion similar, aunque limitada al &mbito de sus relaciones
laborales. Se trataba ya en aquel momento de una declaracion reiterada y ob-
via, puesto que, si la Administracion contrata personal laboral y actiia como
un empresario, se somete a la legislacion laboral, y por tanto ha de cumplir la
misma. Asi lo exige el principio de legalidad de la actuacion administrativa
que proclaman los arts. 103.1 y 9.3 de la Carta Magna, que sujeta a los ciuda-
danos y a los poderes publicos a la Constitucion y al resto del ordenamiento
juridico, y por tanto también a la legislacion laboral y administrativa.

Su formulacidn tan explicita puede tener consecuencias en el ambito de
la responsabilidad de la Administracion —cuando actiia como empresaria— por
infracciones en el orden social, aunque ello nos conduciria al problema rela-
cionado con la imposicion de sanciones econdmicas entre Administraciones
publicas. Cuando la Administracion actiia sometiéndose al derecho laboral
puede incurrir en responsabilidad por infracciones en el orden social. Dicho
tipo de responsabilidad se inicia con la apertura de un expediente por parte
de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, y esta regulada en el Real
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS),
que al fijar el ambito de actuacion se refiere genéricamente a los empresarios
en el ambito laboral y no excluye de modo expreso a las Administraciones
publicas. La nueva redaccion de los arts. 5.2 y 7 dada por 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, tipifica como una infraccion grave la transgresion de la normativa
sobre modalidades contractuales, contratos de duracién determinada y tem-
porales. A tenor de dicho precepto, la propia Administracion podria ser la res-
ponsable de este tipo de infracciones y, en principio, objeto de la imposicion
de una sancion, aunque la cuestion no es pacifica, en modo alguno.
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Lo razonable en estos casos seria aplicar el esquema previsto en el art. 45
de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales,
que remite directamente a las especialidades reglamentarias cuando el sujeto
infractor es una Administracion (Rodriguez Escanciano, 2009: 315). La prin-
cipal especialidad consiste en la sustitucion de las sanciones pecuniarias para
las Administraciones incumplidoras por la imposicion de medidas correctoras
de los correspondientes incumplimientos. El Real Decreto 707/2002, de 19 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento sobre el procedimiento adminis-
trativo especial de actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
y para la imposicion de medidas correctoras de incumplimientos en materia
de prevencion de riesgos laborales en el ambito de la Administracion Gene-
ral del Estado, establece un procedimiento especial para actuar frente a las
infracciones cometidas por la Administracién General del Estado y, supleto-
riamente, frente a todas las demés. En este caso, el procedimiento sanciona-
dor culmina con un requerimiento de actuacion que debera ser cumplido por
la Administracion inspeccionada, y, en su caso, cabe incluso la posibilidad de
que el inspector de Trabajo y Seguridad Social competente decrete la suspen-
sion de la actividad si comprueba la existencia de riesgo grave e inminente
para la seguridad y salud de los empleados publicos. Pues bien, ante la falta
de prevision de especialidades al respecto, pareceria logico pensar en la po-
sible utilizacion de lo previsto en el art. 49 de la LISOS, que prevé la posibi-
lidad de que la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social se limite a advertir
y aconsejar, en vez de iniciar un procedimiento sancionador. La falta de ac-
tuacion del responsable podria ser interpretada como un factor determinante
de un comportamiento doloso a efectos de derivar su propia responsabilidad
patrimonial directa. Luego lo veremos.

4

Las medidas previstas para sancionar
los abusos de la temporalidad

La clausula 5 de la Directiva 1999/70/CE no establece ninguna sancién es-
pecifica para castigar a la Administracion por los abusos que cometa con la
temporalidad de los vinculos que establece con sus empleados publicos. Deja
esta determinacion a la soberania de cada uno de los Estados miembros. En
principio, cuando la jurisprudencia comunitaria utiliza el término “sancidén”
no parece que se esté refiriendo a la apertura de un procedimiento sanciona-
dor frente a la Administraciéon, como empresario, o frente a la autoridad o
funcionario responsable de los recursos humanos, por el incumplimiento de



las medidas legales que disciplinan la temporalidad. La “sancion” se refiere
mas bien al conjunto de medidas que prevé un Estado para reaccionar contra
la comisién de dichas irregularidades, que han de ser eficaces, lo suficiente-
mente disuasorias para garantizar el cumplimiento de la Directiva, y se han
de traducir en un perjuicio para la Administracion causante del abuso (STJUE
de 19 de marzo de 2020).

En todo caso, la jurisprudencia comunitaria ha clarificado que esta
cldusula no impone a los Estados miembros una obligacién general de
transformar en contratos por tiempo indefinido los contratos de duracion
determinada, ni siquiera aunque reconozca este derecho a los trabajadores
sometidos a relaciones de derecho privado (Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 8 de febrero de 2022, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cion 4.%). El derecho europeo no impone la transformacion del funcionario
interino en funcionario de carrera. Ni siquiera ha considerado contrario a
esta clausula que no se indemnice a los funcionarios interinos, a pesar de
que se establezca una indemnizacion para el resto de empleados publicos
vinculados a la Administracion en virtud de un contrato laboral. La nor-
mativa remite al conjunto de normas de derecho aplicables a cada Estado,
y en esa remision, a mi juicio, han de tenerse en cuenta las normas de de-
recho publico y las potestades autoorganizatorias de la Administracion. El
reto que tiene planteado el legislador, ademas de dar solucidn al problema
actual que ya esta planteado de la alta tasa de temporalidad en la Ad-
ministracion, sera el de armonizar las necesarias medidas de prevencion
y sancion de estos comportamientos irregulares con el especial estatus
institucional que tiene la Administracion, con el derecho fundamental a
acceder al empleo publico en condiciones de igualdad y con los principios
constitucionales de mérito y capacidad.

En este sentido, las medidas adoptadas por la Ley 20/2021 son tan am-
plias y generosas que deberian funcionar como un adecuado mecanismo re-
vulsivo de futuros comportamientos irregulares por parte de la Administra-
cion. Vedmoslas.

4.1

La nulidad de la actuacion administrativa que implique incumplimiento
de los periodos maximos de permanencia en la Administracion

Todo acto, pacto, acuerdo o disposicidon reglamentaria, asi como las medidas
que se adopten en su cumplimiento o desarrollo, cuyo contenido directa o in-
directamente suponga el incumplimiento por parte de la Administracion local
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de los plazos maximos de permanencia como personal temporal, seran nulos
de pleno derecho (punto 3 de la disposicion adicional decimoséptima).

Con esta regulacion, el legislador del empleo publico se aparta de las re-
glas logicas que distinguen en el ambito general de la actuacion administrativa
la nulidad absoluta de la mera anulabilidad de los actos administrativos. Ello
contrasta con las categorias juridicas que hasta ahora habia venido utilizando
la jurisprudencia contencioso-administrativa ante los abusos en los nombra-
mientos funcionariales. Desde las sentencias del Tribunal Supremo de 26 de
septiembre de 2018, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4.%, ha
considerado de forma inconcusa que los actos administrativos por los que se
decretaba el cese de los interinos en los casos de irregularidades o abusos en
sus nombramientos debian ser considerados anulables y, en consecuencia,
suponer la continuacion de la relacion de empleo hasta que la Administracion
cumpla en debida forma lo que ordena la normativa de caracter basico.

Ambas categorias suponen la invalidez del acto administrativo, aun-
que, por sus consecuencias y efectos, nuestro ordenamiento general reserva
la nulidad absoluta para las infracciones mas esenciales, graves y groseras
de nuestro marco juridico, para los supuestos tasados del art. 47 de la Ley
39/2015 de procedimiento administrativo comun. Como regla general, cual-
quier infraccion del ordenamiento juridico, como sucederia en este caso si
la Administracion no respetara los preceptos obligatorios establecidos en la
Ley 20/2021, supondria la anulabilidad de ese acto. No obstante, posible-
mente condicionado por el problema tan grave que se ha creado, el legislador
sectorial, que también estd habilitado para ello, ha querido castigar de forma
severa este tipo de actuaciones de la Administracion con la sancién mas grave
que prevé nuestro ordenamiento juridico, esto es, con la nulidad absoluta o
de pleno derecho. En este caso, este precepto hay que enmarcarlo dentro del
ambito de la habilitacion genérica que establece la letra g) del art. 47 de la
Ley 39/2015, que permite sancionar con la nulidad cualquier acto que, sin
estar expresamente tipificado en dicho precepto, se establezca expresamente
en una disposicion con rango de ley, como aqui sucede.

Por lo que se refiere a los efectos de esta actuacion administrativa,
dado que la nulidad tiene efectos ex tunc (desde entonces), debe enten-
derse que produce efectos desde que se dicta el acto, acuerdo, pacto o re-
glamento, como si nunca se hubiera llegado a dictar. Al haberse realizado
una infraccion esencial del ordenamiento juridico, se traduce en la falta de
idoneidad del acto para producir efecto juridico alguno. Su consecuencia
es, pues, una invalidez total desde el mismo nacimiento del acto, de caréc-
ter insubsanable, oponible erga omnes y permanentemente invocable, es
decir, imprescriptible, porque puede ser apreciada en cualquier momento,



sin limitacion temporal alguna, al menos en principio. No se permite la
convalidacion o subsanacion de este defecto. Sus efectos deben retrotraer-
se hasta el momento inicial en el que se dicto6 la actuacion administrativa,
aunque los arts. 49, 50 y 51 de la Ley 39/2015 permiten la posibilidad de
limitar los efectos de la nulidad.

Algunos autores dudan de que esta medida responda a los requisitos exi-
gidos por la jurisprudencia comunitaria para “sancionar” las irregularidades
cometidas por la Administracion, entendiendo que la sancién comunitaria se
refiere a las medidas proporcionales, eficaces y disuasorias para garantizar el
cumplimiento del deber de evitar los abusos de la temporalidad. Sin perjuicio
de que sea una medida proporcional a la carga de antijuridicidad de la accion,
no supondria una medida claramente eficaz o disuasoria de futuros incumpli-
mientos, sino la consecuencia normal de cualquier incumplimiento normati-
vo grave por parte de la Administracion, por lo que su funcionalidad parece
discutible (Mellado Ruiz, 2021: 105). No obstante, hay que tener en cuenta
que en ningun caso la jurisprudencia comunitaria ha elaborado un listado de
medidas de “disuasion y sancion”, sino que se remite siempre directamente a
lo que establezcan los Estados miembros. En este sentido, la expulsion directa
de los actos, acuerdos o normas reglamentarias, sumada a las demas, puede
constituir una medida eficaz para poner freno a estas practicas irregulares
que eventualmente puedan acordarse, con las consecuencias que ello provo-
ca. Denota una férrea voluntad de la Administracion de no tolerar este tipo de
irregularidades. Otra cosa serd su efectividad y los problemas practicos que
puede plantear su aplicacion.

Desde la doctrina laboralista se ha interpretado que este grado de inva-
lidez se aplica tanto al nombramiento del interino como al propio contrato
laboral temporal, en la medida en que la clausula de nulidad afecta también
a la permanencia del “personal temporal” y no se limita solo al personal fun-
cionarial. En estos casos, algunos autores han interpretado que, para evitar
el enriquecimiento injusto de la Administracién y no perjudicar al empleado
publico de buena fe, habria que tramitar una revision de oficio, declarar la
nulidad del nombramiento o del contrato e indemnizar al empleado por la
via del art. 106.4 Ley 39/2015 (Roqueta Buj, 2021). Para otros autores, como
Beltran Heredia, el contrato tendria que extinguirse automaticamente, lo que
significa la imposibilidad de continuar con la relacion, aunque el legislador
olvida definir en la norma cdmo se materializa esta extincion automatica.
Considera que la declaracion de nulidad del contrato prevista en el art. 9 del
Estatuto de los Trabajadores y con eficacia ex nunc no es la opcion inter-
pretativa mas ajustada a los efectos comunitarios, pues describe un estatuto
protector de la persona trabajadora muy devaluado porque se traduce en unos
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efectos colaterales perjudiciales que le son absolutamente ajenos (Beltran de
Heredia Ruiz, 2022).

En mi opiniodn, existe una falta de sintonia entre la legislacion adminis-
trativa y la laboral en esta materia. Una interpretacion literal y logica de este
precepto nos deberia llevar a predicar la nulidad tinicamente de la actuacion
administrativa unilateral de la Administracion y no del contrato laboral, por-
que esta institucion tiene un régimen muy diferente en el art. 9 del Estatuto de
los Trabajadores. Esta inconcrecion del legislador puede plantear problemas
interpretativos, toda vez que la sancidn explicita que establece la legislacion
laboral para las irregularidades de la contratacion temporal es directamente
la conversion del contrato temporal en fijo, tal como se deriva de la nueva
redaccion que ha dado al art. 15 del Estatuto de los Trabajadores el Real
Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la refor-
ma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion
del mercado de trabajo, maxime una vez que ha desaparecido la cobertura
legal que su disposicion adicional decimoquinta daba a la figura del personal
indefinido no fijo.

Desde el prisma administrativo solo en el ambito de la actuacion unila-
teral de la Administracion tendria sentido la nulidad (Boltaina Bosch, 2021b:
45-47). En puridad, y respecto del contrato laboral, solo tienen esta naturaleza
las actuaciones administrativas realizadas por la Administracion con caracter
previo a la celebracion de dicho contrato, tales como la oferta de empleo pu-
blico, las convocatorias y los propios procedimientos selectivos (doctrina de
los actos separables). Todo este tipo de actuaciones se somete sin grandes es-
fuerzos interpretativos a la teoria de la invalidez de los actos administrativos.
De hecho, la redaccion literal del precepto no cita expresamente ni se refiere a
los contratos laborales, sino tinicamente a la actuacion unilateral de la Admi-
nistracion, a sus actos administrativos, a los reglamentos que pueda dictar el
correspondiente 6rgano de gobierno de la Administracién que tenga atribuida
la potestad reglamentaria o, en su caso, a los pactos y acuerdos funcionariales
que recojan los frutos de la negociacidn colectiva.

Se ha criticado, con razén, que esta medida de sancidon presenta una ex-
tension objetiva discutible, al incluir no solo actuaciones cuyo contenido vul-
nere la norma de forma directa, sino también indirectamente, lo cual parece
chocar con unas premisas de seguridad juridica que exige la determinacion de
los supuestos que originan la nulidad absoluta o de pleno derecho, toda vez
que exigiria realizar un importante esfuerzo de interpretacion (Mellado Ruiz,
2021: 106). Y es que, efectivamente, la nulidad tiene sentido en el ambito
administrativo cuando se adopten decisiones de caracter unilateral, ya sean
reglamentos o actos administrativos, con la voluntad de extender expresa-



mente la duracién de un nombramiento mas alld de lo previsto en la ley. Asi
sucede, por ejemplo, cuando se adoptan decisiones para no ofertar las plazas
cubiertas por los empleados laborales o funcionarios interinos de mayor edad,
a partir de los 50 o 55 afos, a la espera de la jubilacion; cuando se prorrogue
impropiamente un nombramiento por acumulacion de tareas que excede del
plazo maximo previsto, o cuando se trate de prorrogar un programa de ca-
racter temporal que ha agotado ya el plazo maximo de los tres o cuatro anos
que establece la letra ¢) del art. 10.1 del TREBEP. En estos casos, estas actua-
ciones administrativas unilaterales son las que deben entenderse nulas y no
producir ningun efecto juridico, sin que ello afecte al nombramiento inicial.
Aplicar la institucion de la nulidad fuera de estos concretos supuestos resulta
de dificil encaje con la teoria general sobre la invalidez de los actos adminis-
trativos. Asi sucede cuando se trata de aplicar a la actuacion negociada de la
Administracion, a los pactos y acuerdos funcionariales, pues ello tiene dificil
encaje con lo previsto en los puntos 3 y 10 del art. 38 del TREBEP.

Pensemos, por ejemplo, en un ayuntamiento que tiene la tentacion de
firmar un acuerdo con los sindicatos para prolongar el interinaje por plaza
vacante de sus funcionarios mas alla del tope de los tres afios de duracion
que establece la normativa. La posibilidad de revisar unilateralmente su con-
tenido no es coherente con el modelo disefiado hasta ahora para la negocia-
cion colectiva funcionarial, que responde a un acuerdo de voluntades entre
la Administracién y los sindicatos, aunque canalizado, eso si, como una fase
obligatoria del procedimiento de creacion de normas. En coherencia con ello,
la tnica posibilidad que tiene la Administracion local para desvincularse uni-
lateralmente de un acuerdo o un pacto funcionarial, es la existencia de una
causa grave de interés publico derivada de una alteracion sustancial de las
circunstancias econdmicas y por motivos excepcionales.

También podria plantear problemas determinar la legitimacion para ins-
tar, en su caso, la declaracion de nulidad del acto. De no declararla de oficio
la propia Administracion a través de la revision de oficio y previo dictamen
favorable del Consejo de Estado, es dificil pensar que el interesado, que seria
el propio funcionario afectado, pueda ejercer la llamada “accion de nulidad”
del art. 106 de la Ley 39/2015, para dejar sin efecto una actuaciéon adminis-
trativa que se presume valida y que le resulta tan favorable porque supone
su permanencia en la Administracion y no perder el puesto de trabajo que
temporalmente ocupa. Prolongando el periodo maximo de su permanencia en
la Administracion se asegura la obtencion de una compensacion economica
o incluso tener muchas mas facilidades para acceder a un eventual proceso
selectivo posterior, pues puede ir acumulando puntos por antigiiedad y por
experiencia en el cuerpo, escala o categoria de que se trate.
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Tampoco se da respuesta a aquellas situaciones que estén provocadas por
la propia inactividad de la Administracion, que son las mas comunes, porque
la Administracion local no incluye el puesto en la oferta de empleo publico,
porque no convoca procedimientos para la provision de los puestos vacantes,
o simplemente porque no decreta el cese cuando desaparece el supuesto habi-
litante del nombramiento o se cumplen los plazos méximos de permanencia
como personal temporal. La posibilidad de reaccionar juridicamente contra
este tipo de comportamientos no resulta sencilla, tal como ha sido configu-
rada por la Ley 29/1998, reguladora de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa, a pesar de que, tal como ha reconocido la STS de 4 de noviembre de
2021, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.2, “cuando existe una
inactividad administrativa objetiva, injustificada y desproporcionada, se esta
conculcando el derecho del ciudadano a la buena administracion; derecho real
y efectivo que debe ser garantizado y que, en su caso, debe ampararse por los
Tribunales de Justicia cuando controla la referida inactivad administrativa”.

4.2

El derecho a recibir una compensacién econémica por parte
del empleado publico que ha sido objeto de un abuso

La Ley 20/2021 ha introducido una importante medida de sancién de los abu-
sos cometidos por la Administracion, que puede ser considerada como una
medida equivalente a los efectos de la clausula 5.* del Acuerdo Marco. La
STJUE de 19 de marzo de 2020 ya habia sefialado las “indemnizaciones”
como una de las tres vias posibles para evitar los abusos de la temporalidad
en el empleo publico. Consiste en una compensacion econdmica que, en su
cuantia, es similar a la que se viene aplicando para los despidos del personal
laboral por causas objetivas o cuando se produce una concatenacion o abu-
sO en su contratacion y son declarados como personal indefinido no fijo. Se
prevén para dos supuestos: cuando se incumplen los periodos maximos de
permanencia del personal interino en la Administracion y cuando el personal
afectado no supere los procedimientos de estabilizacion de plazas estructura-
les previstos en dicha ley.

La compensacion econdmica sera equivalente a veinte dias de sus re-
tribuciones fijas por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos
de tiempo inferiores a un afio, hasta un maximo de doce mensualidades. No
habra derecho a compensacion en caso de que la finalizacion de la relacion de
servicio sea por causas disciplinarias ni por renuncia voluntaria. Se ha regu-
lado en términos similares para el personal laboral temporal, sin perjuicio de



la indemnizacion que pudiera corresponder por vulneracion de la normativa
laboral especifica, salvo que la relacion finalice por un despido disciplinario
o por renuncia voluntaria. No obstante, dado que, a diferencia de lo que ocu-
rre con los funcionarios interinos, los despidos del empleado temporal son
indemnizables, se ha establecido un mecanismo de absorcion de cantidades
para evitar compensaciones desproporcionadas, como lo seria la suma de esta
compensacion mas la indemnizacion por despido. Al fin y al cabo se trata de
dinero publico, que proviene del bolsillo de todos los ciudadanos. En ambos
casos, el derecho a esta compensacion nacera a partir de la fecha del cese
efectivo, y la cuantia estara referida exclusivamente al contrato del que traiga
causa el incumplimiento.

La compensacion economica se ha considerado como la medida mas
idonea para cumplir con las exigencias del derecho comunitario, en la medi-
da en que no afecta a los principios constitucionales rectores del acceso a la
Administracion y soluciona de raiz el riesgo de discriminacion que supondria
la conversion del personal temporal en personal fijo (Mateos Martinez, 2020:
416). Con ella, efectivamente, el legislador opta por la equiparacion de efec-
tos y por la atraccion de la solucion hacia el ambito del derecho publico, en la
medida en que la compensacion sustituye el reingreso del empleado publico a
la Administracién como personal indefinido no fijo (PINF) o como funciona-
rio interino hasta que esta regularice la situacion mediante la amortizacion de
la plaza o la convocatoria del correspondiente proceso selectivo. El problema
de los abusos se soluciona con dinero publico. De ahi, a mi juicio, deberia
derivarse la necesidad juridica de exigir responsabilidades a los causantes de
la irregularidad.

Sin duda, supone una novedad muy importante para el personal tempo-
ral de la Administracion, tanto para las relaciones de derecho administrativo
como para los laborales de la Administracion. Su régimen juridico se equi-
para también en este punto, consolidandose asi la tendencia consagrada en
el EBEP a la aplicacion de las mismas normas y, en todo caso, de normas
publicas, también para los abusos cometidos con el personal laboral. Ademas
de la equiparacion, se elimina la figura del personal “indefinido no fijo”, que,
aunque surgié con muy buena intencion, no ha logrado poner freno a estos
comportamientos abusivos. La derogacion expresa de la disposicion adicional
decimoquinta del Estatuto de los Trabajadores tiene una gran significacion ju-
ridica, en la medida en que era el inico precepto que se habia establecido para
transponer la clausula 5.* del Acuerdo Marco, excepcionando la aplicacion de
la sancion laboral en la Administracion y en su sector publico (STS de 16 de
noviembre de 2021, Sala de lo Social, Seccion 1.7, entre otras muchas). Su
creacion como medida de proteccion del empleado y de los intereses publicos
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no ha funcionado como se esperaba por la propia desidia de la Administra-
cion. Como sefiald Sanchez Mordn, no existe ninguna garantia efectiva de
que la Administracion cumpla con su obligacion legal y regularice la figura,
sino que, por el contrario, la experiencia demuestra que, de facto, este tipo de
personal acaba eternizandose en el Administracion por la propia resistencia
del propio empleado asi declarado, con la connivencia de los sindicatos y ante
la inactividad de la Administracion (Sdnchez Moréon, 2019: 238). Con ello se
venia produciendo una peculiar metamorfosis de las formas de acceder a la
Administracion, con una clara pretericion del derecho fundamental a la igual-
dad en el acceso, al impedir a los demas ciudadanos la posibilidad de acceder
al empleo publico. Dicho principio exige que todos los ciudadanos tengan las
mismas oportunidades para acceder a la funcion publica. Aunque la doctrina
constitucional ha permitido dar ciertas ventajas al empleado temporal en un
proceso selectivo, valorando la experiencia previa en la Administracion, la
constitucionalidad de este trato desigual solo se acepta si existe alguna causa
que lo justifique, siempre que ello no rebase “el limite de lo tolerable” ni
el trabajo previo en la Administracion acabe configurandose como requisito
(entre otras muchas, en la STC 111/2014, de 26 de junio).

En fin, el pago de una compensacion constituye una novedad importan-
te porque cambia la filosofia inspiradora del modelo de proteccion. Hasta
ahora, y al menos para el colectivo funcionarial, la jurisprudencia se habia
pronunciado en varias ocasiones al respecto, clarificando que el hecho de no
reconocerle una indemnizacion similar a la del personal laboral no se oponia
a la clausula 5. de la Directiva. En el mismo sentido se habia pronunciado
también la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Parece que en este punto el
legislador ha querido seguir el modelo italiano, en términos similares a los
fijados por la STJUE de 7 de marzo de 2018, asunto C-494/16, Santoro. En la
cuestion prejudicial se habia planteado la conveniencia de conceder también
a los empleados publicos una “compensacion por la pérdida de oportunida-
des”, similar a la de los trabajadores del sector privado, haciendo referencia
a la posibilidad de obtener una “reparacion integra del dafio demostrando,
mediante presuncion, la pérdida de oportunidades de encontrar un empleo o
que, si se hubiera organizado un proceso selectivo de manera regular, lo ha-
bria superado’. Sin embargo, no habia sido esta la linea seguida por nuestro

9. Conviene tener presente que este modelo va también acompafiado de otras medidas
de sancion. Segun establece el art. 36.5 del Decreto Legislativo de 30 de marzo de 2001,
n.° 165, sobre normas generales sobre la organizacion del trabajo por cuenta ajena en las
Administraciones publicas (actualizado por el Decreto-ley n.° 146 de 21 de octubre de 2021),
en estos casos, el trabajador de que se trate tiene derecho a una indemnizacion por los dafios
resultantes de la realizacion de un trabajo en violacion de las disposiciones obligatorias. Las



Tribunal Supremo, que ha mantenido una linea muy restrictiva al respecto.
Desde sus sentencias de 26 de septiembre de 2018 ha dejado abierta la puerta
a una posible indemnizacion para el funcionario interino abusado, pero solo
si se plantea una reclamacion por responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion, acreditando la existencia de un dafio y el cumplimiento de todos los
demas requisitos de esta institucion.

Es mas, en las sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 4.2, de 30 de noviembre de 2021 y de 1 de diciembre de 2021, se ha
negado que el mero hecho de hallarse en esta situacion de abuso pueda ser
considerado como un dafio a efectos de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, ni que se pueda indemnizar para castigar a la Administra-
cion por esa utilizacion ilegitima de figuras de empleo publico de duracion
determinada que estan legalmente pensadas para otros fines. No existen en
nuestro ordenamiento los denominados “dafos punitivos”, toda vez que la
regulacion de la responsabilidad patrimonial no contempla la posibilidad de
otorgar indemnizaciones a fin de sancionar comportamientos administrativos
ilegales, satisfaciendo una necesidad de prevencion general o disuasion por
esta via indirecta.

La solucion apuntada por el legislador en la disposicion adicional deci-
moséptima se aparta claramente de la solucion dada hasta ahora por la juris-
prudencia, que ha mantenido que la actual regulacion de la responsabilidad
patrimonial no da base para otorgar indemnizaciones con una finalidad san-
cionadora, al margen de dafios efectivos e identificados. La consecuencia de
los abusos no es el pago de una indemnizacion. Ha venido considerando que
el funcionario que se encuentra en una situacion de interinidad objetivamente
abusiva tiene derecho a la subsistencia de la relacion de empleo, con los co-
rrespondientes derechos profesionales y econdomicos, hasta que la Administra-
cion cumpla debidamente lo dispuesto por la legislacion funcionarial, aunque
tampoco ha excluido que pueda, por las vias ordinarias de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion, reclamar una indemnizacion por los dafios
y perjuicios que aquel hecho le haya producido. Ahora bien, con acierto, a mi
juicio, ha considerado que la prolongacion irregular del funcionario interino
en la Administracion, recibiendo la correspondiente retribucion y acumulan-
do méritos para un eventual proceso de estabilizacion, no puede considerarse
como un perjuicio antijuridico e indemnizable. “El mero hecho de haber sido
personal interino durante un tiempo mas o menos largo, incluso si ha habido

Administraciones estan obligadas a recuperar las sumas pagadas en esta capacidad de los
gerentes responsables, si la violacion se debe a una mala conducta intencional o negligencia
grave.
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nombramientos sucesivos no justificados por la Administracion, no implica
automaticamente que haya habido un dafio” (STS de 1 de diciembre de 2021,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4.%, namero 1409/2021).

La doctrina ha discutido sobre su naturaleza juridica. Para Fuentetaja
Pastor se trataria de una auténtica indemnizacién que se paga directamente
por el abuso cometido. Vendria a ser una especie de “sancion” que se impon-
dria a la Administracion por haber cometido una irregularidad (Fuentetaja
Pastor, 2020: 224). A juicio de Mellado Ruiz, no se trataria de una auténti-
ca sancion administrativa, porque estas son la consecuencia de la infraccion
previa de una obligacion especifica establecida al respecto, deberia estar ti-
pificada como tal e imponerse a través del correspondiente procedimiento
administrativo sancionador, lo que no sucede en estos casos (Mellado Ruiz,
2021: 106). La compensacidon econdomica tampoco podria considerarse como
indemnizacion por los dafios y perjuicios motivados por la situacion de abu-
so. Esta posibilidad no ha sido aceptada por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, al considerarse que la prolongacion de una relacion de interinidad
en la Administracion, por si misma, no se puede considerar como un dafo
indemnizable si aplicamos todos los requisitos de la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion. Se trata, por tanto, de una mera liberalidad que ha
querido establecer el legislador, posiblemente por razones de justicia material
y para equiparar el régimen juridico aplicable al personal laboral de la Admi-
nistracion cuando se produce el cese de su relacion.

Estas compensaciones econdmicas se aplicardn, en virtud de lo previsto
en la disposicion transitoria segunda de la Ley 20/2021, exclusivamente a las
irregularidades que se cometan en relacion con el personal temporal nombra-
do o contratado con posterioridad a la entrada en vigor de esta norma, esto
es, desde el dia siguiente a la publicacion en el Boletin Oficial del Estado
del Real Decreto-ley de 6 de julio de 2021 (7 de julio de 2021). Ello plantea
un serio problema respecto de las irregularidades ya cometidas, maxime te-
niendo en cuenta los efectos de la nueva reforma laboral en esta materia y la
desaparicion formal de la figura del personal indefinido no fijo (PINF).

4.3

La exigencia de las responsabilidades que procedan y los
problemas causados por la inconcrecién del legislador

La nueva disposicion adicional decimoséptima que la Ley 20/2021 ha intro-
ducido en el TREBEP instituye una medida muy drastica y contundente para
sancionar el uso abusivo de los vinculos laborales temporales en la Adminis-



tracion, lo que también habria de servir para prevenir su utilizacion fraudu-
lenta. Su segundo parrafo establece de modo imperativo que las actuaciones
irregulares que se cometan en esta materia daran lugar a la exigencia de las
responsabilidades que procedan de conformidad con la normativa vigente en
cada una de las Administraciones publicas. Se trata, sin duda, de una impor-
tante medida disuasoria, pero que adolece de tal grado de imprecision que
puede ser practicamente inviable, especialmente para las entidades locales.
Como algunos autores han destacado, puede convertirse en un brindis al sol
porque ni siquiera se ha tipificado esta irresponsabilidad como una falta de
determinada gravedad (Roqueta y Goerlich, 2021: 165). Asimismo, su virtua-
lidad es muy limitada. La disposicion transitoria segunda de la Ley 20/2021
ha dispuesto que las previsiones contenidas en esta nueva disposicion adi-
cional decimoséptima seran de aplicacion, unicamente, respecto del personal
temporal nombrado o contratado con posterioridad a su entrada en vigor. El
legislador ha querido hacer fabula rasa respecto de los incumplimientos an-
teriores, que son realmente los mas problematicos, amnistiando a todos los
responsables de los abusos actuales, por lo que la exigencia de responsabi-
lidades al amparo de este precepto es francamente muy limitada, y solo sera
aplicable para las irregularidades y los abusos que se produzcan a partir de la
entrada en vigor de la ley.

En puridad, no se trata de una medida nueva. Ya se introdujo en el punto
tercero de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2017 a través
de su disposicion adicional trigésima cuarta, reproducida al afio siguiente en
la Ley de Presupuestos Generales para el 2018, esta vez en su disposicion
cuadragésima tercera. En el apdo. 5 de dicha disposicion ya se establecian su
caracter basico, su vigencia indefinida y su legitimidad al amparo del titulo
competencial previsto en el art. 149.1.18 de la Constitucion en lo relativo al
régimen juridico de las Administraciones publicas y el sistema de responsabi-
lidad de todas las Administraciones publicas. Es decir, se trataba de una medi-
da de sancion establecida exclusivamente para la gestion del personal laboral
de la Administracion. Ahora también se expandiria su ambito de aplicacion
al incluir a los funcionarios interinos, y, en consecuencia, se invoca el titulo
competencial relativo al régimen estatutario de sus funcionarios publicos. Su
ubicacion en el Estatuto Bésico del Empleado Publico es la correcta, a pesar
de que ya se pronunci6 la STC 122/2018, de 31 octubre, sobre su constitucio-
nalidad por estar incluida en una ley de presupuestos generales del Estado.

La inclusion de esa clausula en el TREBEP tiene mucho sentido, en la
medida en que frecuentemente las irregularidades no se deben tanto a los di-
sefios normativos como a la falta de cumplimiento de las propias normas por
parte de los gestores publicos. A este problema se referia ya el Informe de la
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Comision para el Estudio y Preparacion del Estatuto Basico del Empleado
Publico, que presidio el profesor Miguel Sanchez Morén y que se publico
el 25 de abril de 2005. En este informe ya se mencionaba expresamente la
necesidad de atajar este problema. Entre otras medidas, la Comision propuso
hacer hincapié en la responsabilidad de las autoridades y de funcionarios a
quienes se atribuyera la prolongacion irregular de la relacion de servicio o
laboral del empleado interino o temporal. Se apuntaba a la necesidad de esta-
blecer legalmente la exigencia de un informe previo por parte del titular del
organo que tuviera a su cargo el asesoramiento legal de la Administracion,
organismo o departamento en que prestara sus servicios el trabajador sobre la
irregularidad de la prorroga expresa o implicita del contrato. Dicho informe
se deberia emitir de oficio, bajo su responsabilidad, con la antelacion necesa-
ria para adoptar la decision que correspondiera segtn la legislacion aplicable.
Una vez emitido dicho informe, el titular del érgano de contratacion asumiria
la responsabilidad personal de naturaleza disciplinaria, patrimonial o, en su
caso, penal, que le correspondiera segun la legislacion vigente por la pro-
longacion irregular de la relacion de servicio o laboral (p. 63). Sin embargo,
el EBEP no recogié ninguna prevision similar. Para evitar el problema de la
temporalidad en el empleo publico se limitd meramente a establecer la obli-
gacion de que las plazas vacantes cubiertas por interinos se recogieran en las
ofertas de empleo publico, y a introducir una nueva cultura planificadora de
los recursos humanos en la Administracion, que rara vez se aplica.

Son ciertos los problemas de imprecision de la norma. No obstante, a
falta de que el legislador perfeccione este precepto —si realmente tiene volun-
tad—, una buena labor interpretativa por parte de nuestros jueces y tribunales
bien podria contribuir a la efectividad de esta medida. A mi juicio, la laxitud
del precepto no impide que pueda aplicarse a través del mecanismo previsto
en el art. 36.3 de la Ley 40/2015, de régimen juridico del sector publico, que
prevé la posibilidad de que la Administracion pueda exigir la responsabilidad
patrimonial directa de las autoridades y personal al servicio de las Adminis-
traciones publicas, cuando estas hubieran causado algun dafio o perjuicio en
sus bienes o derechos y medie dolo, culpa o negligencia grave. El pago al
empleado publico de una compensacion econdomica por los abusos de la tem-
poralidad puede ser interpretado como un claro perjuicio econdmico para la
entidad local. El actual régimen es tan claro que su incumplimiento denotaria,
al menos, una negligencia grave por parte del responsable. En todo caso, para
que su aplicacidon no plantee dudas, deberia el legislador realizar indicaciones
mas explicitas a la hora de diferenciar el dolo de la negligencia grave, porque
ello es un aspecto clave para determinar el régimen de responsabilidad que
proceda en cada caso. “Si el dolo es el presupuesto de los delitos, su com-



prension es esencial. Si el alcance de la responsabilidad contable es diverso
dependiendo de la concurrencia o no de dolo, atin lo es mas. Si solo pueden
exigirse responsabilidades administrativas en los casos de dolo o negligencia
grave, diferenciar esta de la leve es capital. Si la responsabilidad disciplinaria
ha de modularse en funcién de la intencionalidad o el comportamiento negli-
gente, el punto clave pasa a ser, entonces, qué es dolo y que es negligencia
grave” (Rivero Ortega, 2020: 236).

4.3.1

Puede ser considerada como una medida idonea para sancionar
los abusos, segun la clausula 5.2 de la Directiva comunitaria

Los abusos en la utilizacion de las figuras temporales se deben frecuentemen-
te a una laxa gestion del personal, a un uso inadecuado de las figuras contrac-
tuales o funcionariales temporales, a una interpretacion excesiva y abusiva
del ejercicio de las potestades autoorganizatorias de la Administracion lo-
cal o, directamente, al incumplimiento de las normas legales que imponen la
obligacion de incluir las plazas vacantes en la oferta de empleo publico o de
ejecutarla en el plazo maximo legalmente previsto. En este sentido, sorprende
la total impunidad de este tipo de comportamientos, hasta el punto de que la
temporalidad “ha supuesto uno de los mayores incumplimientos normativos
de nuestra democracia cuya generalizada tolerancia, ademas de mostrar un
perfil muy bajo de respeto y lealtad constitucional, ha puesto en peligro el
modelo de funcidn publica y, por tanto, la fortaleza del propio sistema demo-
cratico” (Nevado-Batalla Moreno, 2021: 131). Como se apunta en el Auto
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 21 de
diciembre de 2021, en el que se plantea una nueva cuestion prejudicial ante
el TJUE sobre la figura del personal indefinido no fijo (PINF), este tribunal
no ha sido capaz de identificar un solo caso durante estas décadas, antes o
después de estas normas, en que se haya exigido responsabilidad personal de
ningln tipo (ni penal, ni patrimonial) a algiin cargo politico o administrativo
por la contratacion de personal temporal contraria a la legislacion laboral,
pese al inmenso nimero de casos y sentencias que han existido declarando
indefinidos contratos temporales irregulares.

Es logico, pues, que una de las principales medidas adoptadas por el
legislador para dar cumplimiento a las exigencias de la clausula 5.* de la Di-
rectiva consista precisamente en sancionar al causante, exigiéndole responsa-
bilidades, para terminar con esta impunidad. La jurisprudencia comunitaria,
entre otras muchas en la STJUE de 19 de marzo de 2020, en el caso Sanchez

60



Ruiz (asuntos C-103/18 y C 429/18), viene exigiendo que, con independen-
cia de las medidas que se adopten para eliminar las consecuencias de la in-
fraccion del derecho de la Union, deben acompaiarse de la correspondiente
sancion, es decir, de un efecto negativo o perjuicio para el empleador. En
este sentido, exigir responsabilidades al causante parece también una medida
idénea a efectos comunitarios. Como la propia experiencia nos ha mostra-
do, de poco ha servido tener un marco juridico adecuado si después se ha
incumplido sistematicamente sin que ello haya tenido ninguna repercusion.
La perspectiva de poder sancionar y exigir responsabilidades al causante de
la irregularidad parece ciertamente una de las medidas mas idoneas para ter-
minar con los abusos. El problema es la incomprensible imprecision del le-
gislador, que parece que no ha querido rematar adecuadamente la medida
dotandola de un contenido basico que permita su indudable aplicacion en las
Administraciones publicas.

En teoria, esta clausula deberia constituir una verdadera espada de Da-
mocles para el responsable de la gestion de recursos humanos. Deberia ser
un verdadero revulsivo de posibles comportamientos irregulares. Ahora bien,
tal como se ha criticado, su aplicacion puede ser muy problematica por su
caracter vago e impreciso. No clarifica a qué tipo de “responsabilidades” se
refiere ni a quién deben exigirse ni el procedimiento a seguirse para ello.
Algunos autores niegan que pueda concebirse, en rigor, como una medida de
“sancion”, porque su formulacion es tan genérica e indeterminada que care-
ce practicamente de operatividad. “Al margen de los problemas de técnica
legislativa —y comprension normativa—, lo cierto es que parece evidente que
no estamos ante auténticos mecanismos sustantivos y —directamente— opera-
tivos de exigencia de responsabilidad juridico-publica, ni mucho menos ante
medidas (eficaces) de control de la temporalidad invalida (no s6lo irregular)
o instrumentos de desincentivacion (efectiva) de los futuros abusos en este
ambito” (Mellado Ruiz, 2021: 107).

4.3.2
La identificacion de los sujetos responsables

El precepto no determina frente a qué autoridades o empleados pueden exi-
girse responsabilidades. En estos casos, las responsabilidades personales de
los servidores publicos no tienen caracter objetivo, toda vez que ninguna au-
toridad o funcionario debe responder por hechos que no sean resultantes de
su conducta ilicita. Ademas, es preciso acreditar un determinado grado de
intencionalidad o negligencia. Para evitar que la vaguedad e imprecision del



precepto puedan dar al traste con la medida, es preciso realizar una interpre-
tacion logica y sistematica del precepto.

Como las disposiciones adicionales trigésimo cuarta y cuadragésimo ter-
cera de las leyes de presupuestos mencionadas tienen vigencia indefinida y
no se han derogado, nos pueden dar una pista certera de quiénes han de ser
considerados como sujetos responsables juridicamente de las irregularidades.
Dichas disposiciones nos sefialan directamente a los 6rganos competentes
en materia de personal en cada una de las Administraciones publicas y en
las entidades que conforman su sector publico instrumental, conforme a lo
que establezcan sus propias normas competenciales. Ello nos lleva también
a identificar previamente en qué ha consistido exactamente la irregularidad
que ha dado lugar al abuso y podria llevarnos a un callejon sin salida en caso
de que el causante hubiera sido el propio legislador presupuestario —al haber
establecido estrictas tasas de reposicion de efectivos— o un alto cargo, en cuyo
caso habria que retocar el régimen previsto en los arts. 25 y siguientes de la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno.

En el &mbito local, habria que identificar la causa y el causante de la irregu-
laridad, teniendo en cuenta la distribucion competencial. Asi, segtin lo dispues-
to en las letras g) y h) del art. 21.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases del Régimen Local, corresponde al alcalde desempenar la jefatura
superior de todo el personal, aprobar la oferta de empleo publico de acuerdo con
el presupuesto y la plantilla aprobados por el pleno, acordar el nombramiento
de los funcionarios y el despido del personal laboral, dando cuenta al pleno en
la primera sesion que celebre. Al pleno corresponde la aprobacion de la plantilla
de personal y de la relacion de puestos de trabajo (art. 22.j). Para los municipios
de gran poblacidn, la junta de gobierno local asume competencias para aprobar
la relacion de puestos de trabajo, la oferta de empleo publico, las bases de las
convocatorias de seleccion y provision de puestos de trabajo, la separacion del
servicio de los funcionarios del ayuntamiento y el despido del personal laboral
(art. 127.h). Asimismo, habria que determinar con mayor detalle el papel que
juegan los funcionarios locales con habilitacion de caracter nacional. A ellos me
referiré con algo mas de detalle en el punto siguiente.

4.3.3
¢ Qué tipo de responsabilidad: penal, contable, disciplinaria?

El precepto tampoco determina qué tipo de responsabilidad resulta exigi-
ble, sino que directamente se remite, en plural, a “las responsabilidades”
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que procedan de conformidad con la normativa vigente en cada una de las
Administraciones publicas, lo que abre la posibilidad de que puedan con-
currir distintos tipos de responsabilidades. En principio, dependiendo del
tipo concreto de la irregularidad cometida y, sobre todo, de los efectos que
produzca para la Administracion, las vias de actuacion pueden ser varias y,
algunas de ellas, concurrentes entre si. El problema no solamente es que no
se defina lo que se considera como “actuaciones irregulares”, un término
enormemente impreciso para permitir sanciones disciplinarias que cumplan
con el principio de tipicidad y certeza, sino esencialmente que no se definen
las responsabilidades que se pueden exigir, toda vez que se remite genéri-
camente a una normativa no identificada. Para los casos mas evidentes y
crueles de abusos podria pensarse incluso en la responsabilidad penal del
funcionario o de la autoridad competente en materia de personal, en la res-
ponsabilidad disciplinaria, en su responsabilidad patrimonial o incluso en
una eventual responsabilidad contable.

El primer y mas inmediato tipo de responsabilidad que podria exigirse al
responsable del abuso seria el de la responsabilidad disciplinaria. Su exigen-
cia, no obstante, no es sencilla. No sera posible si no esta prevista especifica-
mente mediante una norma con rango de ley y, en todo caso, solo se podria
exigir respecto de conductas irregulares cometidas después de la publicacion
de la Ley 20/2021. La potestad disciplinaria permite a la Administracion co-
rregir las infracciones del personal a su servicio cometidas en el ejercicio de
sus funciones y cargos, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial o penal
que pudiera derivarse de tales infracciones (art. 94 del TREBEP).

Su ejercicio exige la previa tipificacion de la conducta en falta leve, gra-
ve o muy grave dependiendo del grado en que se haya vulnerado la legalidad,
la gravedad del dafio causado al interés publico (al patrimonio o bienes de la
Administracion o de los ciudadanos) y el descrédito para la imagen publica
de la Administracidon que se cause. El principio de legalidad y tipicidad que
rige esta materia requeriria que previamente el legislador, ya sea el estatal o el
autonomico, hubiera tipificado como infraccion “las actuaciones irregulares
en materia de contratacion temporal” o “el incumplimiento de la normativa
sobre contratacion laboral, especialmente de las normas que rigen la contra-
tacion laboral temporal”, o “las irregularidades en el nombramiento o cese
del personal funcionario interino”, o “la prolongacion indebida de las relacio-
nes de interinidad”. Asimismo, habria que prever especificamente la sancion
aplicable a tales conductas. Sin esta previa determinacion no seria posible
la exigencia de responsabilidad disciplinaria. En el ambito de la legislacion
autondmica de empleo publico, algunas de las mas recientes leyes de funcion
publica ya han tipificado, con acierto, este tipo de infracciones. En este senti-



do, podemos traer a colacion el art. 171.1.g) de la Ley 4/2021, de 16 de abril,
de la Funcion Publica Valenciana, que tipifica como una falta grave “la emi-
sion de informes y la adopcion de resoluciones o acuerdos manifiestamente
ilegales que causen perjuicio a la administracion o a la ciudadania, especial-
mente aquellos que supongan la prolongacion indebida de las situaciones de
interinidad del personal funcionario o de los contratos temporales”.

Por lo que respecta a la responsabilidad penal, en principio no podria
descartarse si se comete alguno de los delitos tipificados en el Codigo Pe-
nal contra la Administracién publica, especialmente el de prevaricacion. No
obstante, su aplicacion en este ambito no seria sencilla, dada su intima inte-
rrelacion con el régimen sancionador administrativo. Como ha recordado la
jurisprudencia, no es suficiente la mera ilegalidad, la mera contradiccion con
el derecho, pues ello supondria anular en la practica la intervencion de control
de los tribunales del orden contencioso-administrativo, ampliando desmesu-
radamente el &mbito de actuacion del derecho penal, que perderia su caracter
de ultima ratio. El principio de intervencién minima implica que la sancion
penal solo debera utilizarse para resolver conflictos cuando sea imprescin-
dible. Algunos autores se muestran partidarios de ir poco a poco interiori-
zando, en las autoridades competentes en materia de personal, la exigencia
de responsabilidades en el ambito penal por la gestion irregular realizada en
el nombramiento de funcionarios interinos o contratados laborales tempo-
rales, especialmente cuando ha habido una clara arbitrariedad o abuso en el
empleo de la potestad organizatoria. En estos casos, el derecho penal, como
ultima ratio, supone una importante herramienta de restitucion y respuesta
(Nevado-Batalla Moreno, 2021: 135).

Establecer los limites de la distincion con el régimen sancionador de ca-
racter estrictamente administrativo y el régimen penal remite a un elemento
de especial gravedad, que es el que permitira situar la conducta en el campo
de la punicion delictiva. El derecho penal no debe emplearse para dirimir
cuestiones que deben recibir oportuna respuesta en via contencioso-adminis-
trativa o en via social, sino Ginicamente para aquellos supuestos flagrantes de
perversion de las normas aplicables y en los que los sujetos actuen con un ma-
nifiesto dolo. Asi lo ha reconocido, con buen criterio, el Auto del Juzgado de
Primera Instancia e Instrucciéon num. 1 de Nules (provincia de Castellon) de 1
de junio de 2017, JUR 2017\148062, que archiva la querella contra el tesorero
del Ayuntamiento de Almenara por las irregularidades en la contratacion de
su hija en un plan de empleo, por la ausencia de indicios de un posible deli-
to de trafico de influencias. La argumentacion que en este pronunciamiento
judicial se recoge es bastante clarificadora de cual debe ser la filosofia que
inspire este tipo de responsabilidades. No se trata de sustituir la jurisdiccion
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administrativa o la jurisdiccion social, en su labor de control de la legalidad
de la actuacion de la Administracion publica, por la jurisdiccion penal, sino
de sancionar supuestos limite, en los que la actuacion administrativa no solo
es ilegal, sino ademas injusta y arbitraria.

La mera irregularidad en la contratacion, la ilegalidad en la conducta del
responsable de la contratacion, resulta dificilmente encuadrable en un delito
penal. La responsabilidad penal ha de reservarse solo para los supuestos es-
pecialmente graves y dolosos. De concurrir este tipo de responsabilidad seria
compatible con la responsabilidad patrimonial, toda vez que el art. 36.6 de la
Ley 40/2015 establece que “lo dispuesto en los apartados anteriores, se enten-
dera sin perjuicio de pasar, si procede, el tanto de culpa a los Tribunales com-
petentes”. En todo caso, resultarian aplicables en este supuesto las normas del
Cddigo Penal, y la responsabilidad civil derivada del delito se exigiria confor-
me a lo previsto en la legislacion correspondiente (art. 37 de la Ley 40/2015).

Tampoco seria descartable la responsabilidad contable, que es un tipo
especifico y autonomo de responsabilidad caracterizada por su caracter re-
parador (no sancionador), personal y patrimonial, en la que pueden incurrir
quienes tienen a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos y tienen
la obligacion de rendir cuentas del uso que hacen de los fondos publicos. No
obstante, este tipo de responsabilidad se ejerce respecto de las cuentas que
deban rendir quienes recauden, intervengan, administren, custodien, manejen
o utilicen bienes, caudales o efectos publicos, esto es, de los que normal-
mente se denominan gestores de fondos publicos (art. 15 de la Ley Organica
2/1982). Su finalidad es fundamentalmente reparadora, toda vez que compor-
ta la obligacion de indemnizar los dafos y perjuicios causados en los caudales
publicos por parte de la autoridad o funcionario declarado responsable, aun-
que algunos autores tampoco descartan su naturaleza sancionadora (Rivero
Ortega, 2020: 140).

La jurisdiccion contable conoce de las pretensiones de responsabilidad
que, desprendiéndose de las cuentas que deben rendir todos cuantos tengan
a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos, se deduzcan contra los
mismos cuando, con dolo, culpa o negligencia graves, originaren menoscabo
en dichos caudales o efectos a consecuencia de acciones u omisiones con-
trarias a las leyes reguladoras del régimen presupuestario y de contabilidad
que resulten aplicables a las entidades del sector ptblico o, en su caso, a las
personas o entidades perceptoras de subvenciones, créditos, avales u otras
ayudas procedentes de dicho sector. Las dudas se pueden plantear a la hora
de determinar si este tipo de responsabilidad es compatible también con la
accion directa de responsabilidad patrimonial que prevé el art. 36.3 de la Ley
40/2015, pues ambas persiguen la misma finalidad reparadora, conseguir que



se devuelva a la Administracion la cuantia indemnizatoria pagada como con-
secuencia de la irregularidad.

La casuistica que podemos encontrarnos en esta materia es muy variada,
y no puede descartarse la exigencia de este tipo de responsabilidad, especial-
mente si ha habido, por ejemplo, algun problema con la fiscalizacion previa
del expediente por parte del interventor. La férmula imperativa con que esta
redactado el art. 214 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales, no deja dudas acerca de la necesidad inexcusable de someter un
acto que supone la contraccion de obligaciones econdmicas a la fiscalizacion
previa de la Intervencion, tal como sucedera con la contratacion de personal,
el nombramiento temporal de personal o la modificacion de las RPT y de las
plantillas para, en su caso, hacer efectiva la conversion judicial del contrato
temporal en indefinido. La normativa obliga al interventor a realizar una fis-
calizacion critica y previa a cualquier compromiso u obligacion de pago, para
lo cual debe emitir su informe de fiscalizacion sobre la adecuacion de ese
nombramiento o contrato no solo a la legalidad econdmica, sino a cualquier
norma del ordenamiento aplicable. Ademas, en el ambito de las corporacio-
nes locales, aparte de la funcidn fiscalizadora del interventor, que es la mas
importante en el expediente, debe informar bien el secretario, que tiene como
obligacion legal la funcion de asesoramiento segin dispone también el Real
Decreto 128/2018, o, cuando menos, el jefe de la unidad o dependencia, que
en este caso seria Recursos Humanos o como se denomine, tal y como impo-
nen los arts. 172 y ss. del Real Decreto 2568/1986'".

Posiblemente seria mas recomendable y adecuado utilizar la via general
del art. 36.3 de la Ley 40/2015, toda vez que en este caso nos encontramos
ante un supuesto especifico causante del perjuicio econémico como es la co-
mision de un abuso en la contratacion o en los nombramientos de caracter
temporal, que tiene su propia regulacion concreta en la nueva disposicion
adicional decimoséptima de la Ley 20/2021. El supuesto de hecho de la res-
ponsabilidad no seria el incumplimiento de la normativa presupuestaria y

10. Si el interventor en esa funcién fiscalizadora critica y previa del art. 214 del RDL
2/2004 formula un reparo, dicho reparo debe ser tramitado conforme sefialan los arts. 216
y ss. de dicha norma y remitido al Tribunal de Cuentas por si este Tribunal hallara causa
susceptible de investigar y enjuiciar como responsabilidad contable, y lo hara a la vista del
reparo y la adecuacion del acto al ordenamiento juridico, tras unas diligencias previas con-
forme a la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas. En todo
caso, habria que tener en cuenta y analizar con detalle el Real Decreto 424/2017, de 28 de
abril, por el que se regula el régimen juridico del control interno en las entidades del Sector
Publico Local, asi como el art. 4 del Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, donde se regula
la funcién de control y fiscalizacion interna de la gestion econdmico-financiera y presupues-
taria y funcion de contabilidad.
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contable, vinculada a la ordenacion del gasto o del pago, sino mas bien la
vulneracion de la legislacion de empleo publico por el drgano responsable en
materia de personal.

434

La exigencia de responsabilidad patrimonial
directa del responsable del abuso

La redaccién del precepto que estamos analizando, a mi juicio, nos remitiria
automaticamente al analisis de los procedimientos para la exigencia de res-
ponsabilidad patrimonial que prevé el art. 36 de la Ley 40/2015, de 1 de octu-
bre, de Régimen Juridico del Sector Publico, a la llamada accion de repeticion
o0 accion de regreso o a la accion directa contra el funcionario publico. Esta
accion permitiria a la Administracion repercutir al responsable las consecuen-
cias negativas que para ella ha tenido la contratacion irregular, basicamente
el pago de una compensacion econdomica al empleado publico afectado. Este
tipo de responsabilidad es perfectamente compatible con la responsabilidad
disciplinaria que, en su caso, pudiera concurrir (Garcia Alvarez, 2013: 225).

El precepto recoge dos supuestos diferentes. El primero, previsto en su
apartado segundo, instituye la denominada accion de regreso o repeticion.
Resulta aplicable solo cuando el funcionario o autoridad haya causado un
dafio mediando culpa, dolo o negligencia grave que haya motivado el pago
de una indemnizacién por responsabilidad patrimonial de la Administracion.
Este sistema de responsabilidad funcionarial es consecuencia del modelo de
responsabilidad directa que ha establecido nuestro legislador, pues sera la
propia Administracién (y por tanto los ciudadanos contribuyentes) la que
responda y pague, evitando posibles insolvencias del causante. Por ello, tal
como se ha senalado, podia ser notoriamente “insano” (Garcia y Fernandez,
2013: 413) y suponer una “absoluta impunidad” de los funcionarios y de los
politicos (Gonzalez Pérez, 2015: 667 y 670). No obstante, esta institucion
se ha calificado como una institucion “florero” (Doménech Pascual, 2008:
4), que no se ejerce por su coste politico, por las presiones y resistencias
corporativas y sindicales, por la concepcion de responsabilidad compartida
que subyace en la actuacion publica y por el desincentivo que supondria para
la atraccidon de nuevo personal al empleo publico (Saura Fructuoso, 2015: 7,
13 y 14). El segundo supuesto es el previsto en su apartado tercero y no esta
vinculado a un previo expediente de responsabilidad patrimonial. Esta opcion
seria, en mi opinidn, la aplicable en este caso, pues basta con que se cause a
la Administracion un perjuicio econdomico.



Efectivamente, en este caso, la parte perjudicada por la actuacion de su
personal es la propia Administracion, y sera ella misma la que pueda acordar
unilateralmente la indemnizacion que proceda mediante el ejercicio de la ac-
cion de responsabilidad de oficio frente al presunto responsable. Esta opcion
es simplemente una manifestacion del principio de la autotutela de la Admi-
nistracion, que le permite resarcirse del perjuicio sufrido en su patrimonio
como consecuencia del pago de la compensacion econdmica correspondiente,
dictando por si misma el correspondiente acto administrativo (Fortes Gonza-
lez, 2014: 305).

Determinar la naturaleza juridica de la cantidad econémica puede ser
esencial a la hora de determinar qué tipo de accidon procede contra el fun-
cionario o contra el responsable del abuso. En este sentido, el nuevo marco
juridico establecido por la Ley 20/2021 ya nos ha clarificado que no se trata
del pago de una indemnizacion por responsabilidad patrimonial por los dafios
y perjuicios causados por el abuso cometido por la Administracion, sino mas
bien de una mera compensacion econémica establecida directamente por el
legislador, lo que descarta la accion de regreso y nos situaria directamente
ante el ambito de la accion directa del art. 36.3 de la Ley 40/2015, en la medi-
da en que habilita a la Administracion para que se dirija directamente contra
las autoridades y demas personal a su servicio por los dafios y perjuicios
causados en sus bienes o derechos cuando hubiera concurrido dolo, culpa o
negligencia graves. La mera posibilidad tedrica de que las compensaciones
abonadas por la Administracion puedan repercutir en el patrimonio personal
del responsable de la irregularidad confiere a esta medida un importante ca-
racter disuasorio y, en su caso, directamente sancionador de posibles compor-
tamientos abusivos.

En el ambito de la Administracion local existen preceptos especificos
para regular esta materia. Es fundamental el art. 78 de la Ley 7/19835, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, que prevé la posibilidad
de repercutir sobre los miembros de las corporaciones locales, y, con un al-
cance mas general, referido a autoridades, miembros, funcionarios y depen-
dientes, el art. 225 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el
que se aprueba el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen
Juridico de las Entidades Locales. Con mayor explicitud, el art. 60 del Real
Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el tex-
to refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen
Local, dispone que “las autoridades y funcionarios de cualquier orden que,
por dolo o culpa o negligencia, adopten resoluciones o realicen actos con
infraccion de las disposiciones legales, estaran obligados a indemnizar a la
Corporacion Local los dafios y perjuicios que sean consecuencia de aquéllos,
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con independencia de la responsabilidad penal o disciplinaria que les pueda
corresponder”.

En fin, este tipo de responsabilidad cumple una funcidon profiléctica.
Ademas de tener naturaleza reparadora, tiene una clara naturaleza preventiva,
porque, si el funcionario publico se siente impune, no se esmerara en la evi-
tacion de los perjuicios, habida cuenta de que, como sefiala Nieto Garcia, no
le doleré el pago (Nieto Garcia, 2008). Por el contrario, si se siente personal-
mente responsable, se esforzara en evitar cometer irregularidades, y es previ-
sible que disminuya exponencialmente el riesgo de cometer abusos. Si sobre
el funcionario no pesa la amenaza de responder con su patrimonio por los
perjuicios econdémicos causados, este carecerd de los incentivos adecuados
para actuar con el nivel 6ptimo de cuidado (Doménech Pascual, 2008: 13).

Sucede, no obstante, que, tal como ha sido configurada esta accion por
parte del legislador, no resulta de facil aplicacion por su inconcrecion. Sus
requisitos son muy exigentes y requieren una especial intencionalidad de la
autoridad o funcionario que normalmente no se suele dar en la practica ad-
ministrativa. Fuera de los supuestos mas escandalosos, que posiblemente re-
quieran incluso un reproche penal, cuando el funcionario causa un dafio o, en
este caso, comete una irregularidad en la contratacion temporal, no lo hace
normalmente con la intencion de danar a la Administracion, de causarle un
perjuicio economico. Pueden darse otros condicionantes en esta materia, por-
que no esta en su mano la creaciéon de un nuevo puesto de trabajo (que posi-
blemente correspondera a otros 6rganos), porque las normas le impiden sacar
a la oferta de empleo publico una plaza que, sin embargo, es necesaria para
atender las funciones y tareas de la Administracion, etc. Y excepcionalmente,
si es que realmente existe esta intencionalidad espuria, entonces habrd que
plantearse posiblemente otro tipo de responsabilidades mas graves.

Es preciso que la persona titular del 6rgano responsable en materia de
personal, esto es, la autoridad o funcionario publico, haya incurrido en dolo,
culpa o negligencia graves al cometer el abuso. Se requiere un especial com-
ponente de intencionalidad en el responsable, sin el cual es imposible re-
percutir la cuantia pagada. El hecho de que ello sea asi tiene su explicacion
logica, pues, en caso contrario, los funcionarios publicos estarian compro-
metiendo directamente su patrimonio con el cumplimiento de sus funciones
y podrian caer en la tentacion de actuar intentando siempre minimizar su
eventual responsabilidad, aunque ello no fuera siempre lo mas conveniente
para el interés publico.

Dado que no existe una definicion legal del dolo en las normas adminis-
trativas, habra que acudir a la construccion que se ha hecho desde el derecho
civil (art. 1267), que lo ha identificado con la mala fe. Pero es el derecho



penal el que tiene una construccion mas acabada del mismo, exigiendo para
que este se dé la presencia del elemento volitivo y el intelectivo. El elemento
intelectivo hace referencia a que el sujeto, la autoridad o personal responsable
posea un conocimiento cabal de la ilegalidad. El elemento volitivo apunta a
la necesidad de buscar conscientemente y querer tal ilegalidad. En cambio, la
culpa exigida para que pueda ejercitarse esta accion de responsabilidad ha de
ser grave; en ella el actor conoce que puede darse la situacion de ilegalidad,
pero cree que de esta no se producirad ninglin dafio para la Administracion. Se
trata en el precepto legal de culpa grave de una culpa consciente, no de una
simple imprudencia o culpa leve. Todos estos extremos han de quedar acre-
ditados suficientemente en el correspondiente expediente de responsabilidad.
Sin contar con requerimientos o informes técnicos previos sobre la legalidad
de la contratacion resultard muy dificil acreditar este extremo.

En fin, hubiera sido deseable que la Ley 20/2021 hubiera modificado
el art. 36.3 para afnadir un supuesto mas a la accién directa, desligandolo del
dolo, culpa y negligencia y haciendo referencia expresa al pago de “com-
pensaciones econdmicas” que se deriven por el abuso en la temporalidad del
empleo publico. Para ello hubiera bastado meramente voluntad politica. No
obstante, tampoco es descartable que, dada la situacion actual a la que hemos
llegado, la comision de este tipo de abusos se considere, cuando menos, como
una negligencia grave del sujeto causante, toda vez que las Administraciones
se van a preocupar por establecer criterios de actuacion que eviten abusos,
el nuevo marco juridico de las figuras temporales es mucho mas claro y las
obligaciones de cese o despido del personal interino también. Si a pesar de
todas estas cautelas se produce el abuso, no me cabe la menor duda de que
sera debido, cuando menos, a una negligencia grave de la autoridad o funcio-
nario responsable.

5
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