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Resumen: Pese a la admisién de la colaboracion de la iniciativa privada en la
prestacion del servicio publico de colocacion, es necesario que las Administraciones
se dirijan a las oficinas publicas de empleo para la seleccion de personal con caracter
temporal. Dichas oficinas deben respetar los principios igualdad, mérito y capacidad a
la hora de valorar los expedientes de los interesados, considerandose adecuado el
establecimiento a posteriori de un criterio de desempate entre los candidatos mas
meritorios consistente en la prioridad temporal en la presentacion de las instancias.
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Abstract: Although the private sector is allowed to collaborate in the provision of the
public employment service, it is necessary for the administrations to use the public
employment offices for the selection of personnel on a temporary recruitment. These
offices must observe the principles of equality, merit and ability when considering the
dossiers of interested persons, and it is considered appropriate to establish a tie-
breaking criteria between the most highly meritorious candidates, based on priority in
terms of time in the submission of applications.
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l. Introduccion

La intermediacién en la colocacién, concebida como el cumulo de acciones que
tienen por objeto poner en contacto las propuestas de trabajo con las solicitudes de
empleo, proporcionando a las personas trabajadoras una tarea adecuada a sus
caracteristicas y facilitando a los empleadores los efectivos mas apropiados a sus
requerimientos, adquiere la condicién de servicio de interés general de necesario
ofrecimiento al conjunto de la poblacién. De conformidad con lo previsto en el art. 40
CE, que emplaza a los poderes publicos a realizar una politica orientada al pleno
empleo, la LE disefa un soporte publico basico: el Sistema Nacional de Empleo,
integrado por el Servicio Publico de Empleo Estatal (SPEE), y también, en virtud de la
descentralizacioén territorial llevada a efecto desde hace décadas, por los Servicios de
Empleo Autonémicos.

Precisamente son estos ultimos los receptores de las competencias traspasadas
en materia de intermediacién entre ofertas y demandas de ocupacién. Es mas, la
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asuncion estatutaria de las prerrogativas relativas a la ejecucion de la legislacion
laboral del Estado comprende la propia autonémica sobre la regulacién del servicio
publico de empleo en su extensién geografica y, de su mano, la direccion y
organizacion, en este ambito territorial, de las funciones en materia de colocacion
(prospeccion y captacion de ofertas de trabajo puesta en contacto y colocacion,
recolocacion, seleccion y formacion).

Ahora bien, la escasa tasa de éxito en la colocacién laboral gestionada por los
servicios publicos autondmicos ha sido el principal escollo de la politica de
intermediacion, razén por la cual, a través de sucesivas reformas, se ha apostado por
la posible participacion de otros agentes. La complejidad del mercado y sus
debilidades han obligado a superar la visién eminentemente publica tradicional para la
gestion del servicio de colocacion, permitiendo la intervencion de la iniciativa particular.
Asi, junto al parametro “descentralizacion” territorial anteriormente mencionada,
impera también el de “privatizacion”, de manera que el ajuste entre oferta y demanda
se concreta mediante una multiplicidad de sujetos intervinientes, publicos y también
privados, que colaboran con los servicios publicos de empleo, tales como “entidades
locales, interlocutores sociales, organizaciones sin animo de lucro, agencias de
colocacion, centros y entidades de formacion y demas organizaciones que asuman
este papel” [art. 3 i) Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo (LE)]. Muy significativo
es, a la postre, que el art. 26 LE senale que “todas las entidades privadas que
intervengan en el campo de las politicas activas de empleo” deberan colaborar y
coordinarse con los organismos publicos en los niveles territoriales y competenciales
que sean pertinentes”.

Ahora bien, en la actualidad, como excepcion, solo cabe mencionar dos supuestos
en los que es obligatorio recurrir a las oficinas publicas: de un lado, la contratacién de
personas con discapacidad por los centros especiales de empleo debe reconducirse a
través de las oficinas de empleo, siendo estas ultimas quienes seleccionan a los
trabajadores a contratar conforme al previo perfil profesional indicado por la empresa;
de otro —y por lo que aqui interesa—las Administraciones Publicas, si acuden a los
servicios de intermediacion, lo deben hacer necesariamente dirigiéndose a los
servicios publicos de empleo y, por tanto, no pueden acudir a las agencias privadas de
colocacion o a otro tipo de entidades intermediadoras.

Asi lo prevé de forma expresa la Disposicion Adicional 22 del Real Decreto
1796/2010, de 30 de diciembre, en virtud del cual “en los supuestos en los que las
normas que regulen los procedimientos para la seleccion de personal de caracter
temporal al servicio de las administraciones publicas permitan acudir a los servicios
publicos de empleo, éstas utilizardn exclusivamente los servicios de los servicios
publicos de empleo de las comunidades autébnomas o, en su caso, del Servicio Publico
de Empleo Estatal”.

Al tiempo, una de las preocupaciones constitucionales en materia de empleo
publico viene referida a la objetividad en el ingreso En este sentido, con base en el art.
14 CE, rige en nuestro pais el “principio de igualdad en el acceso al empleo publico” y
mas especificamente en los arts. 23.2 (“Asimismo (los ciudadanos) tienen derecho a
acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los
requisitos que senalen las leyes”) y 103.3 de la CE (“La ley regulara ... el acceso a la
funcion publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad”). Estos
parametros han sido desarrollados en los arts. 55 y siguientes del Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP), tratdndose de normas de
derecho publico aplicables tanto a los funcionarios como al personal laboral, sea
indefinido, sea temporal. Por tanto, las Administraciones Publicas seleccionaran a sus
trabajadores por cuenta ajena, mediante procedimientos en los que se garanticen los
principios de igualdad, capacidad y mérito, solicitando los posibles candidatos a las
oficinas publicas autonémicas, que también deben respetar esos parametros.

Desde tales perspectivas, en el supuesto enjuiciado en la Sentencia objeto de
comentario se dilucida la posible conculcacién de los principios de igualdad, mérito y
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capacidad en el acceso al empleo publico por parte de una Instruccion del Servicio
Publico de Empleo de la Junta de Andalucia que establece, como criterio de
desempate entre los posibles interesados previamente considerados como mas
meritorios, el relativo a la prioridad de la inscripcion en la oferta de empleo publico.

Il. Identificacion de la resolucion judicial comentada
Tipo de resolucion judicial: sentencia.
Organo judicial: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Administrativo.

Numero de resolucién judicial y fecha: sentencia num. 661/2023, de 23 de
mayo.

Tipo y numero recurso o procedimiento: recurso de casacion num. 2996/2022.
ECLI:ES:TS:2023:2176
Fuente: CENDOJ
Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Maria Lucas Murillo de la Cueva.
Votos Particulares: carece.
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

Se trata de un recurso de casacion planteado por la Junta de Andalucia contra la
Sentencia de 16 de noviembre de 2021 dictada por la Sala de Sevilla del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, que desestima el recurso de apelacion n°
1041/2021, interpuesto por la Junta de Andalucia, contra la sentencia dictada por el
Juzgado de lo contencioso-administrativo n° 1 de Sevilla de 1 de septiembre de 2021
(recurso n° 201/21), seguido por el tramite del procedimiento especial para la
proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona, que, a su vez,
estimaba el recurso contencioso-administrativo formulado por la Central Sindical
Independiente y de Funcionarios (CSIF) frente a la Instrucciéon 1/2021 de la Direccién
Gerencia del Servicio Andaluz de Empleo por la que se establecen los criterios de
ordenacién general para la gestion de candidaturas en ofertas registradas en el
sistema de intermediacién laboral del Servicio Andaluz de empleo. Esta Instruccion
1/2021, que modifica una anterior, fue declarada nula en Sentencias precedentes.

El Tribunal Supremo entiende que el interés casacional objetivo para la formacion
de jurisprudencia, radica en determinar si, en la seleccion de los empleados publicos
temporales tramitadas a través de los Servicios Publicos de Empleo Autondémicos,
basta con el cumplimiento de los requisitos fijados por el érgano convocante de la
oferta o se deben cumplir algunos requisitos adicionales. En concreto, se trata de
valorar si resulta compatible con los principios constitucionales de igualdad, mérito y
capacidad, establecer, como criterio de desempate entre los posibles candidatos mas
meritorios, el relativo a la prioridad de la inscripcion en la oferta de empleo publico.

IV. Posicién de las partes

Por un lado, la Junta de Andalucia considera que el criterio de desempate
establecido en la Instruccion 1/2021 de la Direccion Gerencia del Servicio Andaluz de
Empleo, relativo a la prioridad de la inscripcion de los candidatos en la oferta de
empleo publico, respeta los principios de mérito y capacidad. Entiende que la
Instrucciéon 1/2021 es una resolucion dictada en el ambito de la organizacién
administrativa que no trasciende a los ciudadanos pues se aplica unicamente en el
seno del Servicio Andaluz de Empleo. Argumenta ademas la falta de legitimacion de
CSIF habida cuenta que sus estatutos contemplan entre sus fines el de defender y
fomentar los intereses profesionales de los funcionarios y los supuestos de
intermediacion de que trata la Instruccion 1/2021 no afectan a funcionarios sino a
personal laboral.
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Recuerda, ademas, que, conforme al articulo 28.3 del Decreto 2/2002, de 9 de
enero, por el que se aprueba el Reglamento General de ingreso, promocién interna,
provision de puestos de trabajo y promocién profesional de los funcionarios de la
Administracién General de la Junta de Andalucia, “con caracter subsidiario, si no
existieran aspirantes que reunan las condiciones a que se refiere el apartado 2 de este
articulo, se procedera a remitir oferta genérica al Servicio Andaluz de Empleo, en
solicitud de demandantes de empleo que reunan las mencionadas condiciones. Los
candidatos seran seleccionados de acuerdo con los criterios objetivos negociados en
la mesa sectorial de negociacion correspondiente. En dichos criterios habra de tenerse
en cuenta el principio de igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres".

Aclara también que el Servicio Andaluz de Empleo forma parte del Sistema
Nacional de Empleo. Entre sus funciones esta prestar el servicio de colocaciéon y de
asesoramiento a empresas, que comprende gestionar las ofertas de empleo
vinculandolas a los usuarios que mejor se ajusten a ellas en funcién de su perfil y
competencias. La oferta no es un acto suyo sino del érgano convocante del puesto --la
Administracion autondémica, una distinta, o entidades privadas--, de manera que el
Servicio Andaluz de Empleo se limita a difundir las vacantes y a recibir candidaturas,
pero nunca culmina el proceso selectivo. En concreto, en el desarrollo de su labor de
intermediacion, este organismo realiza las siguientes actividades: (i) difunde,
previamente a su publicacién la autorizacion de las ofertas de empleo publicas; (ii)
difunde la oferta por internet; (iii) recibe la inscripcion de los interesados en el puesto
que cumplan los requisitos en el plazo de cinco dias siempre que estén inscritos en los
servicios publicos de empleo con demanda en alta o suspension con intermediacion o
de dos dias; (iv) finalizado el plazo de difusion y solicitud, comprueba si cada solicitud
se ajusta a los requisitos exigidos y ordena las candidaturas automaticamente
conforme a los criterios generales y con comprobacion de la idoneidad y disponibilidad
del solicitante; (v) efectuada la ordenacién, envia cartas de presentacion a los
candidatos y, simultaneamente, remite a la entidad oferente el documento de solicitud
de resultados con una relacion de todas las candidaturas a fin de que lo devuelva con
el resultado del proceso de seleccidn; (vi) la entidad oferente convoca a los candidatos
y, con intervencion sindical, realiza las pruebas pertinentes para seleccionar a la
persona a contratar. En este marco, el criterio de desempate se aplica para remitir a la
entidad oferente, no miles de candidaturas, sino el numero de ellas que hubiere
solicitado.

Considera, asimismo, que los principios declarados de mérito y capacidad
recogidos en el texto constitucional no prohiben la utilizacion del dato de la fecha de
solicitud por el Servicio Andaluz de Empleo para el desempate en la priorizacion de las
miles de solicitudes recibidas para las concretas ofertas de empleo, pues no se trata
de un procedimiento de seleccién de personal funcionario ni interino sino “un mero
procedimiento residual de seleccién por el Servicio de Intermediacion de Empleo en la
Comunidad Auténoma de Andalucia". La compatibilidad con los principios aludidos
puede comprobarse facilmente a la luz de los siguientes extremos: (i) el desempate
previsto responde al principio de proactividad en la busqueda de empleo; (ii) todos los
aspirantes conocen o pueden conocer el anuncio de la inminente publicacion de
ofertas de empleo publico; (iii) el criterio de desempate solamente juega una vez
aplicados los otros dos: el de titulacion, formacion y experiencia y el de la
disponibilidad; (iv) la anterior Instrucciéon 3/2020 ya preveia la misma solucién para el
desempate y la vigente hoy, la 2/2021, que sustituy6 a la recurrida para ofrecer mayor
seguridad juridica en la funcion intermediadora, prevé que se haga mediante dos
valores aleatorios generados de forma automatica para cada oferta, dados a conocer
con su publicacion. Asi, a igualdad de requisitos, criterios valorables y disponibilidad,
antes se elegian las candidaturas de quienes mas tiempo llevaban solicitando empleo,
mientras con la Instruccion 1/2021 aqui controvertida prevalecen las candidaturas de
quienes se hayan mostrado mas proactivos respecto de la oferta concreta. El
desempate por antigedad penalizaba a quienes hubieran estado ocupados por
breves periodos de tiempo frente a quienes no hubieran tenido ocupacién y
desincentivaba la aceptacion de ofertas de empleo. En cambio la proactividad por la
que se opta en la Instruccion 1/2021 valora a quien busca activamente empleo y

Pagina 4



Revista de Jurisprudencia Laboral. Numero 6/2023

demuestra interés en el servicio publico. Los criterios de desempate aplicados --
antigiiedad en el desempleo (antes) y proactividad o aplicacién de factores aleatorios
(ahora)-- no presentan diferencias objetivas desde el punto de vista del mérito y la
capacidad sino que responden a distintos criterios de politica social en los programas
de insercion.

Por otro lado, la Central Sindical Independiente y de Funcionarios (CSIF),
argumenta que dicho criterio de desempate basado en la prontitud de las solicitudes
vulnera los principios de mérito y capacidad pidiendo a la Sala que "se dicte sentencia
en la que declarando no haber lugar al recurso de casacion confirme la sentencia
impugnada en todos sus términos, con expresa condena en costas a la apelante".
Sefala que el Servicio Andaluz de Empleo lleva a cabo un verdadero proceso
selectivo, pues es el que publica la oferta de empleo y selecciona a los precandidatos
que posteriormente envia a la Consejeria o Delegacion Territorial para la seleccion
definitiva. De ahi que no se pueda decir, como hace el escrito de interposicién, que el
Servicio Andaluz de empleo no efectia ninguna seleccion. llustra su argumentacion
con un ejemplo clarificador: para cubrir un puesto se presentan cinco mil solicitudes vy,
tras la preseleccion, se remiten al 6rgano oferente solamente cinco o seis.

En fin, el Fiscal, evacuando el traslado conferido por diligencia de ordenacién de 17
de enero de 2023, manifestd, igualmente, que el aludido criterio de desempate no
respeta los principios de mérito y capacidad. Entiende que el Servicio Andaluz de
Empleo no remite al oferente todas las solicitudes recibidas sino el numero de las
pedidas por dicho oferente de puestos de trabajo, bien inicialmente, bien a resultas de
una nueva peticion de éste. Afdade que la Administracion no puede hacer publico un
plazo para el desarrollo de una actividad por parte del administrado y luego aparejar
consecuencias tan radicales y decisivas como las presentes segun que la actuacion
del administrado se desarrolle en un lapso u otro de tiempo. Concluye que la clausula
de desempate supone una diferencia de trato entre quienes cumplieron con el plazo de
presentaciéon de solicitudes que no esta relacionada ni con el mérito ni con la
capacidad. La alegada proactividad es una justificacién sin contenido pues solamente
consiste en "azuzar a los ciudadanos sin ton ni son".

V. Normativa aplicable al caso
La normativa aplicable al caso deriva de los siguientes preceptos:

--El art. 14 CE, en virtud del cual “los espafioles son iguales ante la ley, sin que
pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinién o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social’.

--El art. 23 CE, conforme al cual “...(los ciudadanos) tienen derecho a acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que
sefalen las leyes”.

--El art. 55 EBEP, que establece: “1. Todos los ciudadanos tienen derecho al
acceso al empleo publico de acuerdo con los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad, y de acuerdo con lo previsto en el presente Estatuto y en el resto
del ordenamiento juridico. 2. Las Administraciones Publicas, entidades y organismos a
que se refiere el articulo 2 del presente Estatuto seleccionaran a su personal
funcionario y laboral mediante procedimientos en los que se garanticen los principios
constitucionales antes expresados, asi como los establecidos a continuacion: a)
Publicidad de las convocatorias y de sus bases. b) Transparencia. c) Imparcialidad y
profesionalidad de los miembros de los 6rganos de seleccion. d) Independencia y
discrecionalidad técnica en la actuacion de los 6rganos de seleccion. e) Adecuacion
entre el contenido de los procesos selectivos y las funciones o tareas a desarrollar. f)
Agilidad, sin perjuicio de la objetividad, en los procesos de seleccion”.
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VI. Doctrina basica

La cuestion litigiosa se circunscribe a si el criterio de desempate previsto en la
Instruccion 1/2021 entrana o no la vulneracion de los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad, que han de observarse en el acceso al empleo publico.

Teniendo en cuenta las competencias del Servicio Andaluz de Empleo consistentes
en la puesta en contacto de ofertas y demandas de ocupacién, lo cierto es que a este
organismo no le corresponde seleccionar a quienes deban acceder al empleo publico,
razon por la cual, en principio, no esta sujeto a los principios constitucionales y legales
que han de presidir la seleccién de los empleados publicos. Ahora bien, esto no
significa, sin embargo, que en su tarea de intermediacion pueda actuar de forma que
condicione o impida el juego de dichos principios.

Entiende el Tribunal Supremo que esta ultima variable no concurre, pues, segun la
Instruccion 1/2021, antes de acudir al polémico desempate, las solicitudes de empleo
se ordenan por los criterios registrados como valorables (titulacion, formacion y
experiencia) y por la evaluacion de disponibilidad. Unos y otra son coherentes con los
principios de igualdad, mérito y capacidad.

En consecuencia, se estima el recurso de la Junta de Andalucia, entendiendo
legitimo el criterio de desempate y quedando anulada la sentencia dictada en
apelacion y la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo.

VIIl. Parte dispositiva

El servicio publico de empleo en su labor de intermediacion puede servirse como
criterio de desempate de la prioridad en la presentacién de solicitudes para una
determinada oferta procedente de las Administraciones Publicas siempre que a la
igualdad que lo hace necesario se haya llegado mediante la aplicacion de criterios
coherentes con los principios de igualdad, mérito y capacidad, tal y como acaece en
este caso donde la valoracion de las solicitudes atiende a la titulacion, formacion,
experiencia y disponibilidad.

Bajo tal argumentacion, la Sentencia objeto de comentario ha resuelto: 1.°.- Dar
lugar al recurso de casacion n.° 2996/2022 interpuesto por la Junta de Andalucia
contra la sentencia dictada el 16 de noviembre de 2021 por la Seccidon Primera de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
Ceuta y Melilla, con sede en Sevilla y anularla. 2.°.- Estimar el recurso de apelacién n.°
1041/2021 interpuesto por la Junta de Andalucia contra la sentencia de 1 de
septiembre de 2021 del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n.° 1 de los de
Sevilla y anularla. 3°.- Desestimar el recurso n.° 201/2021 interpuesto por la Central
Sindical Independiente y de Funcionarios (CSIF) contra la Instruccién 1/2021 de la
Direccién General del Servicio Andaluz de Empleo por la que se establecen los
criterios de ordenacion general para la gestién de candidaturas en ofertas registradas
en el sistema de intermediacion laboral del Servicio Andaluz de Empleo. 4°.- Estar
respecto de las costas a los términos de que cada parte correra con las causadas a su
instancia y con las comunes por mitad en el recurso de casacion, sin hacer imposicion
de las de la apelacién y la instancia por las dudas suscitadas por la cuestion
controvertida.

VIIl. Pasajes decisivos

La Sentencia comentada comparte la argumentacion del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo que rechaza que la Instruccion 1/2021 sea “una mera
directiva interna sin transcendencia para los interesados”. Antes al contrario, considera
que afecta "a todos aquellos ciudadanos que desearen presentar candidaturas en las
ofertas gestionadas por el Servicio Andaluz de Empleo”.

Ademas, ratifica, al igual que entendi6 el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo, la legitimacién de CSIF a la vista de que esta organizacién sindical
admite como afiliados a los empleados publicos (funcionarios y laborales), a los
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trabajadores en activo de los diferentes sectores econdomicos, a los trabajadores
auténomos que no tengan a otros a su servicio, a los trabajadores en régimen de
cooperativa o autogestion y a los trabajadores en paro, entre otros. Sus afiliados, por
tanto, no tienen por qué ser funcionarios.

Considera ademas que el criterio de desempate recogido en la Instruccion 1/2021--
la prioridad en la solicitud del empleo ofertado—no es contrario a los principios de
mérito y capacidad, pues consiste en ordenar las solicitudes desde la mas antigua a la
mas reciente en razén de la fecha de inscripcion de la persona candidata una vez
valorados sus meéritos conforme a los criterios objetivos de titulacién, formacion,
experiencia y disponibilidad. El desempate, por tanto, solamente juega en supuestos
en que la aplicacién de los anteriores factores objetivos arroja el mismo resultado para
una pluralidad de solicitantes de empleo. Esto es, el desempate ha de hacerse entre
quienes por titulacion, formacion, experiencia y disponibilidad alcanzan una misma
valoracion y nada impide que tal coincidencia se produzca entre solicitudes
presentadas en distintos momentos dentro del plazo establecido ni que sean las
ultimas las que la reflejen en lugar de las primeras.

En otras palabras, considera el Tribunal Supremo que la aplicacién de los criterios
objetivos de la Instruccion coherentes con los principios constitucionales de constante
cita, conduce a que determinadas solicitudes, con independencia de cuando se
presentaran dentro del plazo previsto para ello, reciban una misma valoracién. No
concurre, pues, la desigualdad a la que se refiere el Ministerio Fiscal pues no se prevé
la exclusion de ninguna solicitud por presentarse después que otras. Si todas las
solicitudes de empleo recibidas en plazo son sometidas a los criterios valorables
(titulacion, formacién y experiencia) y a la evaluacion de disponibilidad, y como
consecuencia de unos y otra, un determinado numero de ellos obtiene la misma
evaluacion, no parece que acudir al momento de su presentacion para escoger las que
sumen el numero total de las solicitadas por la oferente, bien inicialmente, bien en un
momento posterior, merezca el reproche de ser contrario a los principios
constitucionales.

Y no lo merece, a juicio del Tribunal Supremo, porque, precisamente, la igualdad
que requiere el desempate se ha establecido mediante factores que no se discuten
desde la perspectiva de la igualdad, el mérito y la capacidad. O sea, el desempate en
virtud de la prioridad en la presentacion de la solicitud no se traduce en preferencia
para quien no deba tenerla, sino que opera entre solicitudes que, desde esos
parametros sustantivos, han recibido una misma valoracién. Otra cosa seria que los
factores que llevan al empate no respondieran a los principios constitucionales, pero
no es esto lo que sucede en el supuesto aqui enjuiciado.

IX. Comentario

La gestion que realiza el Servicio Andaluz de Empleo, segun explica la Instruccion
1/2021, consiste en intermediar entre las entidades publicas y privadas que formulan
ofertas de empleo y las personas que presentan su candidatura a esas vacantes. En el
desarrollo de esta actividad, no se puede olvidar que el nimero de quienes demandan
empleo es, "por lo general, superior al numero de candidaturas que las entidades
solicitan". Por eso, "se hace necesario disponer de un sistema que ordene de forma
automatica las candidaturas para preseleccionar las que seran enviadas a la entidad
ofertante”.

La Instruccidon controvertida introduce unos nuevos criterios de ordenacion,
incorporando una serie de extremos “que contribuyan a seleccionar las candidaturas
mas idéneas para el puesto ofertado y que valoren la proactividad de las personas
demandantes de empleo". En concreto, establece dos sistemas principales para la
gestion de las ofertas:

Por un lado, cuando se procede a la difusién de dichas ofertas, en cuyo caso se
actua en los tres niveles siguientes: "1°. Evaluacion de criterios registrados como
valorables. Si la oferta difundida tiene registrados requisitos valorables, se aplicara
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como primer criterio de ordenacién la puntuaciéon adjudicada automaticamente a la
candidatura, tras comparar la informacion registrada en su demanda en el momento de
la inscripcion en la oferta, con los requisitos registrados como valorables en la misma.
2°. Evaluacion de disponibilidad. Las candidaturas se ordenaran atendido al mayor
porcentaje de disponibilidad, en relacién con la ausencia de rechazos a ofertas de
empleo. 3°. Como criterio de desempate, una vez aplicados los dos anteriores, se
utilizara la fecha de inscripcion de la persona candidata en la oferta en difusion,
ordenadas de la mas antigua a la mas reciente".

Por otro, cuando se adoptan mecanismos de busqueda en la base de datos
Hermes sin difusion, los criterios de ordenacién automatica que se aplican para la
preseleccién de las candidaturas que cumplan los requisitos imprescindibles de la
oferta son: "1. La evaluacion de disponibilidad: las candidaturas se ordenaran
atendiendo al mayor porcentaje de disponibilidad, en relacion con la ausencia de
rechazos a ofertas de empleo. 2. El criterio de desempate entre candidaturas que
cumplan los requisitos imprescindibles de la oferta y tengan el mismo porcentaje de
disponibilidad, sera la fecha de solicitud de la ocupacion requerida en la oferta; y si la
oferta se gestiona sin ocupacion, se atendera a la fecha de inscripcion de la demanda,
anteponiéndose las fechas anteriores a las mas recientes".

Por lo que afecta a la primera modalidad, la incorporacion del referido criterio de
desempate plantea dudas sobre su compatibilidad con los principios constitucionales
de mérito y capacidad. Conviene recordar a este respecto que cuando una
Administracién requiera incorporar efectivos, los principios de mérito y capacidad se
convierten en parametros objetivos ineludibles (dado lo categdrico de la formulacion
constitucional) para realizar el reclutamiento, previo disefio de unas reglas abstractas
de procedimiento, carentes de referencias individuales y concretas. En la medida en
que todos los ciudadanos son iguales ante la ley y en su aplicacion, los poderes
publicos no pueden expresar preferencias discriminatorias o fundadas en razones
meramente subjetivas de unos sobre otros. La igualdad referida en el art. 23.2 CE
otorga el derecho a participar, concediendo un derecho subjetivo de caracter
fundamental y contenido especifico, que debe ser traducido en la exigencia de unas
condiciones objetivas iguales para que todos los ciudadanos puedan acceder a la
condicion de empleado publico (funcionario o laboral), llevando a excluir o admitir
determinadas exigencias a acreditar por los candidatos en virtud de su conexion con
las tareas a realizar y remitiendo a la Ley su concreciébn que no puede amparar
condicionantes subjetivos o desproporcionados con el fin ultimo de garantizar que los
elegidos sean los candidatos mas capacitados y meritorios.

Estos principios se desarrollan en el art. 55.2 EBEP, en virtud del cual el
reclutamiento de recursos humanos ha de realizarse con el debido respeto de los
principios de mérito y capacidad, concretados en los de publicidad de las
convocatorias y de sus bases; transparencia; imparcialidad y profesionalidad de los
miembros de los 6rganos de seleccion; independencia y discrecionalidad técnica en la
actuacioén de estos 6rganos; adecuaciéon entre el contenido de los procesos selectivos
y las funciones o tareas a desarrollar; y agilidad, sin perjuicio de la objetividad, en los
procesos de seleccion.

Ciertamente, como sefala el Tribunal Supremo, la aplicacion de los criterios de
valoraciéon de las solicitudes aqui aplicados (titulacion, formacién, experiencia y
disponibilidad) son criterios objetivos respetuosos con tales parametros. Tampoco
plantea problema alguno que dentro de su funciéon de intermediacion, el Servicio
Publico de Empleo de Andalucia se ocupe de buscar los perfiles que cumplan tales
exigencias. Ahora bien, la duda surge respecto de si es posible afadir, en un momento
ulterior, un criterio de desempate entre las distintas candidaturas seleccionadas, en
virtud del cual a igualdad de méritos se otorgue preferencia a quien presentd primero
la solicitud.

A este respecto, cabe senalar que la actuacion llevada a cabo por el Servicio
Publico de Empleo de la Junta de Andalucia no se limita a una mera intermediacion
(puesta en contacto de ofertas de ocupacion y demandantes que cumplan los
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requisitos exigidos) sino que implica también una labor de seleccion, esto es, una
proposicion de un reducido numero entre los mas meritorios. Esta posibilidad es
perfectamente admisible a la luz de la nueva LE, pues la seleccién se incluye dentro
de los sucesivos items que integran la politica de colocacién a desarrollar por los
servicios publicos de empleo. Otra cosa es que a la hora de realizar esta labor de
seleccion, al tratarse de plazas ofertadas por una Administracién Publica, el Servicio
Autondmico de Empleo deba de observar los principios de mérito y capacidad que
pautan todo tipo de reclutamiento, bien indefinido, bien temporal, en el sector publico.

El Tribunal Supremo entiende que tales principios se observan a la hora de valorar
las distintas candidaturas, de manera que la aplicacion posterior, una vez
seleccionados los candidatos idoneos, del criterio de desempate fundado en la
prioridad temporal en la presentacion de las candidaturas no cambia la conclusion
anterior. Ahora bien, en la practica, este ultimo criterio puede perjudicar a
determinados ciudadanos, pues no todos cuentan con los mismos recursos o
posibilidad de acceso a las vias previstas para la presentacion de las solicitudes, bien
por la dificultad o imposibilidad de utilizar medios electrénicos o de desplazarse a los
lugares en los que pudiera presentarse la solicitud de modo presencial. La forma en la
que esta redactada la Instruccion obliga a los posibles interesados a intentar, de forma
desesperada, que su solicitud esté registrada lo antes posible, y por el medio que
llegue lo antes posible al registro del Servicio Publico de Empleo para su tramitacion,
para lo cual unos estaran en mejores condiciones en cuanto a recursos y tiempo para
hacerlo que otros.

X. Apunte final

La seleccion de los empleados publicos ha de hacerse en virtud de criterios
objetivos, pues todos los ciudadanos son iguales ante la ley y su aplicacion, de
manera que la Administracidon no puede expresar preferencias discriminatorias o
fundadas en razones subjetivas de unos sobre otros. Dichos criterios objetivos deben
basarse en el mérito y la capacidad, puesto que la Administracién esta obligada a
gestionar los intereses publicos con eficacia. El fundamento constitucional de tales
presupuestos, desarrollados en el art. 55.2 EBEP para funcionarios y laborales, se
encuentra en dos preceptos clave: por una parte, el art. 23.2, que reconoce el derecho
de los ciudadanos a “acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos
publicos con los requisitos que senalen las leyes” y, por otra, el art. 103.3, que se
refiere a los criterios de mérito y capacidad para el acceso a la funcion publica.

Aunque debe tratarse por razones obvias de procedimientos especialmente agiles,
la seleccién de personal laboral temporal debera respetar también los “principios
rectores” del art. 55 del EBEP, de manera que su reclutamiento sin procedimiento
previo de seleccion, publicitado y trasparente, y sin un érgano de seleccion adecuado,
imparcial y profesional no sera conforme a derecho.

Bajo tales certeras premisas, nada impide que el Servicio Autondémico de Empleo,
dentro de sus competencias de colocacion, pueda llevar a cabo no soélo tareas de
intermediacion (puesta en contacto de ofertas y demandas de ocupacién), sino
también de seleccién de posibles candidatos, debiendo permitir el cumplimiento de los
principios de mérito y capacidad cuando se trate de cubrir vacantes en el sector
publico. En este marco, se ha admitido por el Tribunal Supremo la legitimidad de un
criterio de desempate entre los candidatos mas meritorios que atienda a la prioridad
temporal en la presentacién de las candidaturas en el Servicio Publico de Empleo,
dado que la valoracion primigenia de las solicitudes se ha realizado conforme a
criterios objetivos. Otra cosa es que en la practica el aludido criterio de desempate
pueda perjudicar a determinados ciudadanos que carezcan de medios, de recursos o
sencillamente de tiempo para actuar con celeridad dentro de un plazo amplio de
solicitud.
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