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ABSTRACT

The purpose of this work is to delve into the actions carried out by the
Administration, when it maintains relations private and particularly
when acting as employer, improper relationship, because the binding
relationship with their workers, as a rule, is to statutory nature.
Under what constitutional principles acts and whether they are
respected or not. Applicable to the various cases legislation and that
the whole performance of it and identify the rights that damages
should incur fraud law regulates. See what assumptions the
administration uses this type of personnel as is done, violations
incurred by the legal order when performing this type of contract;
comprehensive study and jurisprudence and the doctrine established
by the Supreme Court to regulate this process, which is far from
jurisprudential lines to reach the current prevailing doctrine.

RESUMEN

El propdsito de este trabajo es ahondar dentro de las actuaciones que
realiza la Administracion cuando ésta mantiene relaciones de caracter
privado, y concretamente cuando actuia como empleador, relacion
impropia, ya que la relaciéon de vinculacién con sus trabajadores por
regla general, es la de caracter estatutario.

Bajo qué principios Constitucionales actta y si estos son respetados o
no. Legislacion aplicable a los distintos casos y por la que se regula toda
la actuacion de la misma, ademas de identificar los derechos que
lesiona en caso de incurrir en fraude de Ley. Ver en qué supuestos la
Administraciéon recurre a este tipo de personal y como lo realiza, las
infracciones que incurre al Ordenamiento juridico cuando realiza este
tipo de contrataciones. Estudiar la amplia jurisprudencia asi como la
Doctrina creada por el Tribunal Supremo para regular este proceso, la
cual dista mucho entre lineas jurisprudenciales hasta llegar a la
Doctrina imperante actual.
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1. INTRODUCCION

La Administracion, al igual que el resto de organizaciones, estd formada por un
conjunto de medios materiales y personales orientados a un fin concreto, ya sea prestar
un servicio, llevar a cabo actividades de fomento, de limitacién o policia, sancionadoras
o arbitrales que como cualquier entidad privada queda necesitada de mano de obra con
la cual obtener ese fin. Como organizacion publica, ésta mantiene una relacion distinta
de la que mantiene cualquier empresario privado con sus trabajadores, ya que su

plantilla se nutre a través de empleados publicos.

Son empleados publicos aquellos que desempefian funciones retribuidas en las
Administraciones Publicas al servicio de los intereses generales, distinguiéndose entre

funcionarios de carrera, funcionarios interinos, personal laboral, eventual y directivo.

La regulacién del personal vinculado por una relacién estatutaria queda claramente
regulado en Derecho Administrativo. En cambio el supuesto es mas complejo cuando
hablamos del personal laboral, ya que este es regulado en parte, por Derecho
Administrativo y en parte por Derecho Laboral, es decir, quedan sometidos bajo dos
ordenamientos juridicos no armonizados, ya que uno responde al interés general y el

otro protege a la parte mas débil de la relacion, siendo ésta el propio trabajador.
2. NORMATIVA APLICABLE
2.1. Planteamiento

La Administracién al igual que el resto de organizaciones, esta formada por un
conjunto de medios materiales y personales orientados a un fin concreto, ya sea prestar
un servicio, llevar a cabo actividades de fomento, de limitacidn o policia, sancionadoras
o arbitrales. Para ello como cualquier organizacion privada necesitada de mano de obra,
esta ha de recurrir a la contratacion de su personal; esta al estar dotada de poder publico
la contratacién no puede ser igual que cuando se trate de un ente privado. La
Administracion ha de actuar conforme al interés general por lo que los principios a la
contratacion han de ser distintos en los dos supuestos, en la contratacion privada y en la

publica. Para ello, somete a su personal a un régimen juridico especifico, presentando
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ello la complejidad de poner en juego el interés general y el interés privativo de sus

trabajadores.

Respecto al personal estatuario encontramos su regulacién clara en el Derecho
Publico, esto es, 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 Empleado Publico, siendo
esta la Ley de bases para este tipo de personal; en cambio, la realidad del personal
laboral al servicio de la misma es algo mas difusa ya que parte se regula en base a

Derecho Publico y parte en base a Derecho Privado.

Recordemos que el derecho laboral se regula por un sistema normativo propio,
partiendo de las fuentes comunes del ordenamiento espafiol. Asi encontramos dentro del
ordenamiento las normas emanadas del Estado: Constitucion Espafiola de 1978 (ap.
CE), ley y reglamento; y las emanadas de la autonomia colectiva: Convenios colectivos,
por lo que para este tipo de personal encontraremos normas diversas, provenientes de

ambos ordenamientos, el laboral y el administrativo.
2.2. Marco constitucional

La Constitucion Espafiola de 1978 (ap. CE) no impone un modelo organizativo para
el funcionamiento y organizacion de la Administracion publica, aunque si encontramos
en ella unas lineas clave a seguir. Respecto al personal a su servicio encontramos que en
el articulo 103.3 de la CE determina una reserva de Ley para los funcionarios publicos,
quedando sometidos a la misma y determina que la misma sera la que regule el acceso.
La especial condicion que estos trabajadores tienen al prestar servicios para un poder
publico determina que los procesos para el acceso seran de acuerdo a los principios de
mérito y capacidad, que al respecto, destacamos la Sentencia del Tribunal
Constitucional nim. 166/2001 de 16 julio en la que da una interpretacion clara al
derecho que nos referimos: “el art. 23.2 CE no confiere derecho alguno a desempefiar
funciones determinadas, sino que garantiza a los ciudadanos una situacion juridica de
igualdad en el acceso a las funciones publicas con la imposibilidad de establecer
requisitos que tengan caracter discriminatorio y otorga un derecho puramente

reaccional para impugnar toda norma o aplicacion de una norma que quiebre la
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igualdad.”. El mismo articulo contempla las peculiaridades del ejercicio de sindicacion;
el sistema de incompatibilidades; y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de
sus funciones. En este articulo, y en la propia CE nada se dice de los trabajadores
vinculados a la Administracion mediante contrato laboral, lo que no quiere decir que
ello esté vetado, sino que simplemente la CE se postula a favor del régimen

funcionarial.
2.3 Régimen juridico.

Para definir una relacion laboral partimos de la premisa del articulo 1 del Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ap. LET), en el que obtenemos una
aproximacion del concepto de trabajador por cuenta ajena, presentando la relacion entre
este y el empresario las caracteristicas de ajenidad, voluntariedad y remuneracion,

atendiendo a que el empresario se trata de un ente privado y no publico.

Para aclarar esto nos sefiala que en caso de que el empleador sea la Administracion
se excluye de manera expresa la aplicacion del mismo al personal al servicio de ésta y al
personal funcionario, cuando, al amparo de una Ley, dicha relacién se regule por
normas administrativas o estatutarias, art. 1 apartado 3 del LET?; por lo que se extrae de
manera tacita que lo que no esté regulado por normas administrativas o estatutarias se
regulara por el mismo LET. Para determinar de forma mas clara que relaciones con la
Administracion se regulan por derecho privado y que relaciones se regulan por derecho

publico hemos de acudir a la norma Administrativa.

En el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto Béasico del Empleado Publico (ap. EBEP)
encontramos que, no solo existe la propia relacion estatutaria, sino también en otros
regimenes. EIl concepto y clasificacion lo veremos en el apartado siguiente, ya que no

podemos pasar por alto el concepto de Administracion como empleador.

! Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
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El Derecho al trabajo conforma un derecho Constitucional y por tanto genera la
obligacion al Estado de velar por él, ademas sabemos que la Administracion presta
distintas actividades y servicios por lo que necesita de personal a su servicio; también
sabemos que esta ha de actuar con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho. Esto se
traduce en la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para
el afio 2016, asi como en sus anteriores publicaciones (ap. LPGE). La LPGE recoge la
prevision general del gasto para un afio natural por parte de la Administracion asi como
la estimacion de los beneficios que obtendra cada organismo publico, la Ley destina su
Titulo Il a los gastos de personal y en él recoge el concepto de Sector Publico,
identificando los entes y organismos que pueden actuar como empleadores en el articulo
19 de la ya citada Ley?.

El mencionado titulo 111 es dedicado exclusivamente a gastos de personal al servicio
del Sector publico, en él recoge las limitaciones establecidas para la incorporacion de
personal de nuevo ingreso, ademas en él se detalla como va a ser distribuido el
presupuesto para tal fin. Recoge el salario para cada grupo profesional y cuerpos en los

que se presta servicios, y ademas el incremento maximo al que podra ser sujeta su

2 Véase el articulo 19 de la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2016:

Articulo 19.Bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad econémica en
materia de gastos de personal al servicio del sector publico.

Uno. A efectos de lo establecido en el presente Capitulo, constituyen el sector pablico:

a. LaAdministracion General del Estado, sus Organismos auténomos y Agencias estatales
y las Universidades de su competencia.

b. Las Administraciones de las Comunidades Auténomas, los Organismos de ellas
dependientes y las Universidades de su competencia.

c. Las Corporaciones locales y Organismos de ellas dependientes.

d. Las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social.

e.  Los Organos constitucionales del Estado.

f.  Las sociedades mercantiles publicas, entendiendo por tales aquéllas en las que la
participacion, directa o indirecta, en su capital social de las Administraciones y entidades
enumeradas en este articulo sea superior al 50 por ciento.

g. Las entidades publicas empresariales y el resto de los organismos publicos y entes del
sector publico estatal, autondmico y local.

h. Las fundaciones del sector publico y los consorcios participados mayoritariamente por
las Administraciones y Organismos que integran el sector publico.

i. El Banco de Espafia en los términos establecidos en la Ley 13/1994, de 1 de junio, de
Autonomia del Banco de Espafia.

j. El Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria (FROB).
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retribucion. Al respecto de los limites establecidos en la incorporacion, hemos de hacer
mencién a la prohibicion existente en el articulo 21 de la Ley de Presupuestos
Generales para 2013, en la que de manera expresa se prohibia la oferta de empleo
publico a no ser que aquella resultase de convocatorias publicadas con anterioridad a la
entrada en vigor de dicha Ley; esta prohibicion se ve revocada en la actual LPGE. En el
mismo titulo, recoge también la regulacion para la Oferta de Empleo Publico u otro
instrumento similar de gestion de la provision de necesidades de personal, en el que
amplia la tasa de reposicion® para determinados organismos llegando esta hasta un

100% y en otros casos la fija en un 50%.

Sabiendo el concepto de relacion laboral por cuenta ajena e identificando los
distintos organismos dotados para ser empleadores por parte de la Administracion
vamos a definir el concepto, sabiendo que normativa es resultante de aplicacion y
dilucidar las clases de empleados publicos existentes. EIl personal al servicio de la
Administracion esta regulado por una pluralidad de normas, asi encontramos que el
LEBEP se trata de una norma base para el personal al servicio de la Administracién en
régimen estatutario, que puede ser mejorado por la negociacion colectiva, en su caso,
con las peculiaridades para los cuerpos de seguridad y fuerzas del estado, y para los
Jueces y Magistrados en activo®. También encontramos que existen cuerpos con
normativa propia especifica, entre ellos, el personal funcionario de las Cortes
Generales® y asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas (ap. CCAA); el
personal de los o6rganos Constitucionales del Estado y drganos estatutarios de las
CCAA,; los Jueces, Magistrados, fiscales y demas personal funcionario al Servicio de la
Administracion de Justicia; el personal militar, el de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad; etc.®

% Coeficiente obtenido por dividir el nimero de funcionarios que ingresan en la
Administracion entre aquellos que salen por jubilacion.

“Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical.

5 Estatuto del Personal de las Cortes Generales Modificado por acuerdo de las Mesas del
Congreso de los Diputados y del Senado, reunidas en sesién conjunta, el dia 21 de septiembre
de 2009. (BOCG, Cortes Generales, Serie B, nim. 77, de 8 de octubre de 2009)

® Art. 4 Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Bésico del Empleado Publico
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Para el personal laboral el LEBEP es considerado como Ley especial y la norma
bésica es el LET, asi lo establece el articulo 7 del LEBEP, afirmando que lo que no esté
regulado convencionalmente ni en el propio estatuto para esta clase de personal quedara

regulado por el Estatuto de los Trabajadores

En cuanto a las disposiciones reglamentarias, el articulo 3.1 apartado a) del LET
recoge la aplicacion normativa de las mismas. EI LEBEP no dispone de tal
contemplacion, pero si que encontramos numerosas remisiones a este instrumento
normativo, como por ejemplo en su articulo 13 el cuél otorga la potestad al Gobierno y
a los organos de gobierno de las CCAA de establecer el régimen juridico para su
personal directivo, conforme a lo que el propio LEBEP dicta. En el &mbito del empleo
publico encontramos distintos reglamentos dictados para este sector, como por ejemplo
el Real Decreto 67/2010, de 29 de enero, de adaptacion de la legislacion de Prevencion
de Riesgos Laborales a la Administracion General del Estado’. También podemos citar
al respecto el Real Decreto 598/1985, de 30 de abril, sobre incompatibilidades del
personal al servicio de la Administracion del Estado, de la Seguridad Social y de los

Entes, Organismos y Empresas dependientes.

A modo resumen podemos encontrar las normas estrictamente laborales, y las
normas administrativas que resultan de aplicacion al personal laboral al servicio de la
Administracion. De carécter estrictamente laboral encontramos el LET; la Ley organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social; la Ley organica de Libertad Sindical; y la Ley 11/1985, de 8 de

noviembre de Prevencion de Riesgos Laborales®. En cuanto a las normas

" Este reglamento se dicta en base a la necesidades previstas por la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales y por la disposicion adicional cuarta del Real
Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de
Prevencion. Necesidades de prever una normativa adaptada a las Administraciones publicas que
regulasen los derechos de participacion y representacion, asi como la organizacién de los
recursos necesarios para el desarrollo de las actividades preventivas, la definicion de funciones
y niveles de cualificacion del personal que las lleve a cabo, y el establecimiento de adecuados
instrumentos de control que sustituyan a las obligaciones en materia de auditorias, contenidas en
el citado Reglamento de los Servicios de Prevencion, que no eran de aplicacion a las
Administraciones Publicas. .

8 Esta se aplica con indiferencia de la naturaleza de la relacion o del régimen aplicable a todo
el personal que presta servicios en la Administracion.

10
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administrativas podemos clasificarlas en las normas de caracter general y en normas de
caracter sectorial. De carécter general encontramos el ya mencionado LEBEP, y en su
desarrollo del mismo las transitoriamente aplicables como la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, de medidas para la reforma de la Funcion Puablica; las Leyes de la funcion
publica de las CCAA; la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local; las que regulan las incompatibilidades; la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Y de entre las de caréacter
sectorial destacariamos la Ley 55/2003, de 16 de diciembre que aprueba el Estatuto
Marco del personal estatutario de los servicios de salud; el RD 370/2004, de 5 de marzo
que aprueba el Estatuto del personal de la Sociedad Estatal de Correos y Telégrafos
S.A; la Ley Orgénica de Universidades; y la Ley Organica de Educacion.

En cuanto a las normas de caracter general aplicables a aquellos que presten servicios
en la Administracion, con independencia de la naturaleza del vinculo o del régimen
aplicable encontramos la LPRL; el R/D 1488/1988 que Adapta la legislacion de
PRRLL;y la LPGE®

3. CONCEPTO Y CLASES DE EMPLEADO PUBLICO

El concepto de empleado pablico viene dado por el mismo LEBEP, que asi en su
articulo 8 los define como aquellos quienes desempefian funciones retribuidas en las
Administraciones Publicas al servicio de los intereses generales. Su clasificacion
viene dada también en el articulo 8 y la definicién de cada uno de los distintos
empleados publicos en los articulos 9, 10, 11, 12 y 13. Distinguimos asi a los

funcionarios de carrera, funcionarios interinos, personal laboral, eventual y directivo.

Por funcionarios de carrera entendemos que son aquellos que adquieren la condicién
de funcionario en virtud de nombramiento legal, quedando vinculados a la
Administracion por medio de relacién estatutaria. Su regulacion viene dada por Derecho
Administrativo y son nombrados para el desempefio de servicios profesionales

retribuidos de caracter permanente. El ejercicio de las funciones que impliquen

® Una clasificacion mas detallada es la que realiza PALOMAR OLMEDA, A., Derecho de la
Funcion Pablica, Edit. Dykinson 2011 pp. 671 a 674

11
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participacion en el ejercicio de las potestades publicas o la salvaguarda de los intereses
del Estado y las Administraciones publicas corresponde de manera exclusiva a este tipo
de personal. Esta es una vision tradicional ya que se considera que el nombramiento es

el requisito que habilita para el ejercicio de la funcion.*®

Seran funcionarios interinos aquellos que por razones expresamente justificadas de
necesidad y urgencia, son nombrados como tal para el desempefio de funciones propias
de funcionarios de carrera, la seleccion ha de realizarse mediante procedimientos agiles
y bajo los principios de igualdad, mérito y capacidad. Las circunstancias por las cuales

se recurre a este tipo de personal vienen estrictamente tasadas en el art. 10 del LEBEP!®.

Es personal laboral ya sea por tiempo indefinido, fijo o temporal*?, los que quedan
vinculados a la Administracion mediante contrato de trabajo, en cualquiera de sus
modalidades previstas en la legislacion laboral®, y que presten sus servicios de manera

retribuida.

La primera aparicion del personal laboral al servicio de la Administracion fue en el
articulo 7.1 del Decreto 315/1964, de 7 de febrero, por el que se aprueba la Ley

articulada de Funcionarios Civiles del Estado'* ya derogado por el actual LEBEP, en él

10 PALOMAR OLMEDA, A., Derecho de la Funcién Publica, Edit. Dykinson 2011, p. 143

11véase el articulo 10 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:

a) La existencia de plazas vacantes cuando no sea posible su cobertura por funcionarios de
carrera.

b) La sustitucién transitoria de los titulares.

c) La ejecuciéon de programas de caracter temporal, que no podran tener una duracion
superior a tres afios, ampliable hasta doce meses mas por las leyes de Funcién Pablica que se
dicten en desarrollo de este Estatuto.

d) El exceso o acumulacidn de tareas por plazo maximo de seis meses, dentro de un periodo
de doce meses.

12 dada la clasificacion que realiza el LEBEP

13 | os tipos de contratos laborales son de carécter indefinido y eventual, en funcién de su
duracién y contratos formativos, de relevo, a tiempo parcial, de trabajo a distancia, contratos en
comun y contrato de grupo. Seccion 4.2 Modalidades del contrato de trabajo del LET., artt. 10 a
13

14 Véase el Articulo 1 del Decreto 315/1964, de 7 de febrero, por el que se aprueba la Ley
articulada de Funcionarios Civiles del Estado:

1. Son trabajadores al servicio de la Administracion civil los contratados por ésta con dicho
carécter, de acuerdo con la legislacion laboral, que les seré plenamente aplicable.

12
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de forma expresa determinaba la naturaleza laboral de esta clase de personal y el
sometimiento pleno a este tipo de Derecho. Anterior a esto, se distinguia entre
subalternos u operarios y funcionarios del Estado, haciendo justificacion a este tipo de
contratacion ya que los subalternos u operarios realizaban trabajos manuales o
mecanicos®®. EI LEBEP nada dice de las circunstancias por las que se puede recurrir al
personal laboral, a excepcion de la reserva de puestos de trabajo y cargos exclusivos
para el personal estatutario de la que se extrae la limitacion para este tipo de personal,
por lo que para delimitar los casos hemos de acudir a las leyes de funcién pablica que se

dicten en desarrollo del mismo.

Para encontrar los supuestos en los que es posible la contratacion laboral para
prestar servicios dentro de la Administracion debemos acudir a la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, de medidas para la reforma de la Funcion Publica, que los recoge en su articulo
15. 1 apartado c'®, estableciendo que como regla general el personal que presta servicios
ha de ser personal estatutario, quedando la contratacion laboral en un segundo plano,
restringiendo el caso a que los puestos a los que se accede como tal sean eventuales para

desempefiar actividades de caracter periddico y discontinuas, también cuando se traten

15 Revista del Ministerio de trabajo e inmigracion, nimero 93 p. 14

16 \/éase el articulo 15.1 c) de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de
la Funcion Pablica:

Con caracter general, los puestos de trabajo de la Administracién del Estado y de sus
Organismos Autonomos asi como los de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la
Seguridad Social, seran desempefiados por funcionarios publicos.

Se exceptyan de la regla anterior y podran desempefiarse por personal laboral:

- los puestos de naturaleza no permanente y aquellos cuyas actividades se dirijan a
satisfacer necesidades de caracter periddico y discontinuo;

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

- los puestos de caracter instrumental correspondientes a las areas de mantenimiento
y conservacion de edificios, equipos e instalaciones, artes graficas, encuestas,
proteccion civil y comunicacién social, asi como los puestos de las &reas de
expresion artistica y los vinculados directamente a su desarrollo, servicios sociales
y proteccion de menores;

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

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

- los puestos con funciones auxiliares de caracter instrumental y apoyo
administrativo.
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de determinados oficios; también puestos que requieren un alto grado de especializacién
cuando no puedan cubrirse por cuerpos o0 escalas existentes para personal funcionario,

etc.

El personal eventual necesita de nombramiento, su relacién con la Administracion no
es de caracter permanente y sus funciones son calificadas expresamente de confianza o
asesoramiento especial. Y en Gltimo lugar sera personal directivo, aquel que desarrolla
funciones directivas profesionales en las Administraciones publicas, las cuales vendran

definidas en las normas propias de cada Administracion.

4. PERSONAL LABORAL AL SERVICIO DE LA ADMINISTRACION
GENERAL DEL ESTADO.

4.1 Acceso al empleo publico como personal laboral.

La cobertura de puestos de trabajo no se realiza de igual manera si estamos ante un
empresario privado o un ente piblicol’. Para la provision de puestos de trabajo por parte
de la Administracion requiere una serie de procedimientos formales, los cuales han de
respetar los principios rectores constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, ademas
de lo establecido en el LEBEP y en el ordenamiento juridico, lo que dard forma a
instrumentos distintos a los utilizados por el sector privado. Para ello ésta se sirve de su
potestad de organizacién del trabajo y del empleo publico. La Administracion ha de
realizar todo el proceso bajo el mandato del articulo 103.1'® de la CE.

Las Comunidades Auténomas regularan el proceso selectivo por lo que establecen
las leyes de la Funcién Publica Autonémica y en cuanto a la Administracion Local seran
las propias Corporaciones Locales que siguiendo la legislacion emanada del Ministerio
de Politicas Territorial y Administraciones Publicas, aprobaran la relacién de puestos de

trabajo para el personal laboral.

17 Asi realiza la comparacion de forma mas extensa, VIVERO SERRANO, J.B. En “El
acceso al empleo publico en régimen laboral” p. 86. EDIT: Tirant lo Blanch, Valencia 2007.

18 \véase el articulo 103.1 de la Constitucion Espafiola de 1978:

La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actGa de acuerdo
con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion,
con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.
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Los principios rectores contemplados en el LEBEP se encuentran en su articulo 55,
correspondiente al titulo IV de dicha Ley, los cuales completan a los principios de
acceso al procedimiento del 103.3 de la CE'®, son el principio de publicidad de las
convocatorias y sus bases; el principio de transparencia; el de imparcialidad profesional
respecto a los miembros del 6rgano de seleccion, de independencia y discrecionalidad
técnica en su actuacion; el de adecuacién entre el contenido de los procesos selectivos y
las funciones o tareas a desarrollar; y el principio de agilidad en los procesos sin

perjuicio de la objetividad al respecto.
a. Inicio del procedimiento.

El procedimiento formal comienza con la necesaria consignacion del presupuesto
para tal fin en la LPGE, es decir, para realizar dicha actuacion la Administracion queda
al sometimiento del derecho. Esta ha de actuar de manera eficaz por lo que para la
provision de puestos es necesaria una relacion real de puestos de trabajo a cubrir y
finaliza con la publicacion en el boletin correspondiente, este principio corresponde a

los principios rectores que enuncia el LEBEP en cuanto al acceso al empleo publico.

Los requisitos generales de acceso, iguales para personal laboral y personal
estatutario, se recogen en el articulo 56 del LEBEP y encontramos los siguientes:
nacionalidad, posesion de la capacidad funcional para el desempefio de las tareas,
requisito de edad, no haber sido separado y el requisito de titulacion. En cuanto al
acceso para nacionales de otros Estados miembros de la Unién Europea, conyuge de
aquel siempre gue no exista separacién de derecho e hijos menores de 21 afios; o
asimilados a los anteriores por tener ratificado por su pais de origen algin Tratado

Internacional ratificado por Espafia, se dard en las mismas condiciones que cualquier

19 En caso de realizar una seleccion en la que el procedimiento de acceso sea vulnerado la
consecuencia juridica es la nulidad de pleno derecho del proceso de contratacion, por lesionar
"los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional”, en incluso por prescindir
"total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido”, arts. 62.1 apartado a) y e) de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun (vigente hasta el 02 de octubre de 2016 ) con las
consecuencias correspondientes basadas en la extincién del contrato de trabajo y la posible
reclamacion de los interesados de la vulneracién del proceso de selecciéon; o bien por
incumplimiento del contrato y despido improcedente.

15



-AD DE p
RV {/r‘(

" 1ys

Universidad < r
de La Laguna : w B

2 s

Facultad de Derecho /”3//)\,)[,\.\ NG

nacional espafiol con la restriccion de acceso para puestos que impliquen la salvaguardia
de los intereses del Estado o de las Administraciones Publicas. En cambio para
extranjeros no pertenecientes a los supuestos anteriores queda limitado Gnicamente el

acceso como personal laboral.
b) Organos de seleccion.

Atendiendo al articulo 60 del LEBEP los érganos de seleccion han de ser colegiados,
la composicion deberd ajustarse a los principios de imparcialidad y profesionalidad,
ademas habran de ser paritarios entre hombres y mujeres. No podran formar parte de los
mismos el personal de eleccion o designacion politica, los funcionarios interinos y el
personal eventual. Ademas cada uno de los integrantes debera acudir a titulo individual,
no en representacion o de parte de nadie, quedando fuera asi la representacién sindical

en los mismos por ejemplo.
c) Sistema selectivo.

En cuanto al sistema selectivo, recogido en el articulo 61 del LEBEP, los procesos
deberan ser adecuados al cargo a desempefiar, velaran por el principio de igualdad de
oportunidades entre sexos, también han de ser objetivos y racionales. A diferencia de
los sistemas utilizados para el personal estatutario, para el personal laboral ademas de
utilizarse la oposicion en la cual se valoran los conocimientos, el concurso-oposicion
que es la valoracion conjunta de conocimientos y el reconocimiento de los méritos
adquiridos?, se usara también la valoracion de méritos, quedando ésta reservada para
casos excepcionales en cuanto al personal funcionarial. Ademas, podran colaborar en
los procesos selectivos en cuanto se recoja en los convenios aplicables las
organizaciones sindicales. Para la Administracion Local el sistema general es el
concurso, el cuél no resulta tan objetivo como el sistema concurso-oposicion, siendo el
incumplimiento de los principios constitucionales del 103.3 de la CE mas vulnerables

en cuanto al sistema ya referido.

20 Normalmente en reconocimiento de titulos adquiridos o de los servicios prestados dentro
de la propia Administracion
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d) Regulacion contractual del personal laboral al servicio de la administracion

Si bien la adquisicion y toma de posesion de la condicién de funcionario de carrera
vienen recogido en el articulo 62 del LEBEP?!, nada se dice de la adquisicion de la
condicion de personal laboral al servicio de la administracion. Para conocer la manera
en la cual estos adquieren dicha condicion, hemos de acudir a la legislacion propia de
cada organismo, asi, a modo de ejemplo, encontramos que en el articulo 33 del Real
Decreto 364/1995, de 10 de marzo?? viene contemplada la adquisicion y en este caso,
tras la superacion de las pruebas realizadas se eleva al drgano competente para la
contratacion la relacion de los candidatos, y tras la formalizacién, la incorporacion y la
superacion del periodo de prueba que se establezca, el personal adquirira la condicion

de personal fijo, fijeza que recoge la propia normativa.
4.2 La Laboralizacién de la Administracion General del Estado.

Recurrir a un contrato laboral temporal para la cobertura de puestos de caracter
indefinido en el tiempo, resulta una mala praxis cada vez mas extendida, y en la
Administracion resulta cada vez mas habitual dicha préctica; ya que es un método mas
agil para cubrir las vacantes que se van ocasionando dentro de la misma y que ademas

resulta de mayor proximidad a los criterios de gestion de las empresas privadas.

21 \Véase el articulo 62 del LEBEP:

Adgquisicion de la condicion de funcionario de carrera.

1. Lacondicion de funcionario de carrera se adquiere por el cumplimiento sucesivo de los
siguientes requisitos:

a. superacion del proceso selectivo.

b. Nombramiento por el érgano o autoridad competente, que serd publicado en el
Diario Oficial correspondiente.

c. Acto de acatamiento de la Constitucion y, en su caso, del Estatuto de Autonomia
correspondiente y del resto del Ordenamiento Juridico, toma de posesion dentro
del plazo que se establezca.

22Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo por el que se aprueba el Reglamento General de
Ingreso del Personal al servicio de la Administracion general del Estado y de Provisién de
Puestos de Trabajo y Promocion Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracion
general del Estado.
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Segun los datos proporcionados en los Boletines estadisticos del personal al servicio de las
Administraciones PuUblicas de 2008, 2011 y 20015 se observa una cierta tendencia a la
laboralizacion de la Administracion. De ellos se extrae como la relacién de puestos de trabajo
por parte del personal laboral aumenta consideradamente respecto del personal funcionario

durante los afios consultados.

Recordemos los supuestos en los que se tasa el acceso para la cobertura de vacantes
por parte de este tipo de personal, recogidos en el articulo 15, apartado c) de la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Funcién Publica, ya vistos
con anterioridad, en los cuales queda restringido para puestos eventuales, de caracter
periddico, tareas mecéanicas, puestos que requieren un alto grado de especialidad, etc.,
por lo que encontramos aqui un uso fraudulento de este tipo de contratacién ya que nada
justifica el aumento de este tipo de personal respecto al aumento que se produce en
cuanto al personal estatutario. Este hecho ocurre ya que la legislacion laboral es méas
flexible a la hora de rescindir el contrato de trabajo, y en cambio la relacién estatutaria

se encuentra mas protegida que la anterior.

Este fendmeno ocurre sobre todo en la Administracion Local, siendo el niumero de
personas vinculadas con estas mediante contratacion laboral superior en alrededor a un
50% a las personas vinculadas por relacion estatutaria, 1o que representa de manera
clara el uso fraudulento que de este tipo de contratacion se produce, evitando asi, por
parte de la Administracion, la cobertura de vacantes por personal Estatutario, ya que
como hemos comentado resulta mas costoso dado que habrd de mantenerse de forma
permanente este contrato produciéndose asi el fraude de Ley ya que resulta en
aplicacion de la legislacién de conveniencia un resultado contrario a lo que en
aplicacion de la correspondiente resultaria. En el régimen juridico de la contratacion
laboral en la Administracion local el sistema de provision general es el concurso,
recurso facilitador a la hora de cubrir las plazas necesarias por personal laboral y no por

personal estatutario.

2 Ver Anexo. Gréficas de elaboracion propia, Datos extraidos de los distintos Boletines
estadisticos del personal al servicio de las Administraciones publicas.
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Una de las consecuencias que esto produce es la pérdida de imparcialidad con la que
debe de actuar la Administracién ya que un contrato laboral no es garantizado con la
condicion de fijeza, sino que puede rescindirse por maltiples causas recogidas en la
legislacion laboral. Ademas el contrato se suscribe con el propio organismo por lo que
se dependera mas de la direccion del mismo, concluyendo en que este tipo de
contratacion se asemeja mas a la relacion contractual que adquieren los trabajadores con
un empresario con personalidad juridica privada el cuél es regulado por Derecho
Laboral méas garantista que el Derecho Administrativo en cuanto aquel persigue el
interés de la parte mas débil siendo esta el trabajador; y el Derecho Administrativo lo
que persigue es el interés general por lo que el trabajador al servicio de la
Administracion se ve en una especial situacion de indefension ya que sus intereses se

ven subordinados al propio interés general.

Otra de las consecuencias, como veremos mas adelante, es que al incurrir en la
contratacion fraudulenta las personas vinculadas mediante contratos laborales suscritos
por tiempo determinado, obtienen una plaza de cardcter indefinido dentro de la
Administracion lo cual vulnera los principios Constitucionales de los articulos 23.2 y
103.3 ya que estos procesos selectivos se realizan de forma mas agil y con menos
dificultad en el acceso con la justificacion por parte de la Administracion de su caracter

urgente.
5. CONFLICTOS
5.1. Fraude a través de la concatenacion de contratos laborales.
5.1.1 Planteamiento

En relacion con lo que hemos visto hasta aqui, sabemos que el personal estatutario
queda vinculado a la Administracion de forma permanente, esto es estableciendo una
relacién indefinida mientras que no cambie la situacion del trabajador, por ejemplo que
Ilegue a la edad de jubilacion, o resulte separado en funciones como causa disciplinaria,
y que por el contrario el personal laboral debe cubrir puestos de caracter eventual, o

discontinuos; de aqui partimos para el ntcleo del problema.
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En la legislacion laboral, no existe el contrato fijo como tal, el LET otorga esta
calificacion para referirse a contratos de carécter indefinidos de manera indistinta
utilizando ambos términos, en cambio, este término se recoge en el LEBEP
distinguiendo entre fijos, indefinidos o eventuales. La Administracion realiza un uso
fraudulento o irregular del tipo de contratacion laboral, al realizar la contratacion de
personal laboral para cubrir plazas que han de ser ocupadas por personal funcionario, y
los contratos suscritos con aquellos se realizan por tiempo determinado?*; en ello, esta
incurre en fraude de Ley ya que persigue un resultado prohibido por el ordenamiento
juridico, en este caso la inestabilidad en el empleo, al amparo del texto de una norma y
cuya consecuencia segun el articulo 6.4 del Codigo Civil es la aplicacion de la norma
que se trata de eludir, que al caso seria el articulo 15.3 del LET que recoge la
presuncion de la relacion indefinida, por la cual los trabajadores que se encuentran
contratados de manera fraudulenta por la Administracién obtienen la condicién de
trabajadores indefinidos, lo que representa una oposicion contradictoria entre normas de
mismo rango ya que en la que en aplicacion del derecho laboral estos trabajadores
tendran la condicion de indefinidos y en aplicacion del derecho Administrativo la
condicion de fijeza sélo corresponde al personal estatutario no respetando la aplicacion

laboral de los principios constitucionales de acceso al empleo publico
5.1.2 Evolucién jurisprudencial hasta la STS de 1998.

Sobre ello existen numerosas sentencias y doctrina al respecto. Una primera linea
basdndonos en la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 septiembre 1982. RJ
1982\5280 fundamentaba la adquisicién de la condicion de fijo de plantilla basandose

en la Ley de Relaciones Laborales®®, que si bien recogia algunas excepciones a la

24 En el art 15. Del LET recoge los supuestos en los que podran concertarse contratos por
tiempo determinados, que a modo de resume podemos decir que se clasifican en: cuando se
contrate por obra o servicio, cuya ejecucion aunque limitada en el tiempo puede no tener fecha
cierta de finalizacién; por acumulacion de tareas, circunstancias del mercado que asi lo exijan o
exceso de pedidos ain cuando sean contratados para la realizacion de la actividad normal de la
empresa (entendemos asi que para el resto de modalidades permitidas no es posible la
contratacion para la desarrollo de la actividad normal); Cuando se trate de sustituir a
trabajadores con derecho a reserva del puesto de trabajo, siempre que en el contrato de trabajo
se especifique el nombre del sustituido y la causa de sustitucion.

25 Véase el articulo 14 de la Ley de Relaciones Laborales de 8 abril 1976
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presuncion de relacién indefinida, especificaba que al caso concreto de concatenacion

de contratos laborales no eran de aplicacion estas excepciones.

Posteriormente se hace una mencion especial a la posicion de la Administracion
como empleadora, determinando que los defectos formales en la contratacion temporal
no podran alterar la duracion, o finalizacion del mismo?. Tras ello, se repite esta linea
si bien aclaran que al darse esta situacion existe una plaza vacante de caracter fijo la
cudl ha de cubrirse y que la contratacion sucesiva se justifica con un nuevo instrumento

creado y definido como la interinidad de hecho?’.

A partir de la STS de 18 marzo 1991 (RJ 1991\1875) la Sala orienta su doctrina a
considerar que la Administracion al actuar como empleadora queda bajo el
sometimiento del derecho laboral y que la infraccién del mismo puede ocasionar la

condicion de fijeza de su personal laboral.

En 1996 la Sala vuelve a retractarse y considera bajo la STS de 7 octubre 1996 (RJ
1996\7492) que la contratacion laboral irregular no puede equipararse a los trabajadores
contratados en régimen estatutarios siendo la condicion de fijos de plantilla inherente a
esta situacion, sin perjuicio en su caso de la contratacion de aquellos mediante un

contrato laboral indefinido.

Encontramos como siguiente linea doctrinal la consolidacion de la linea vista en la
STS de 7 de octubre de 1996, esto es en la STS del 20 de enero de 1998, en la que
distingue la condicién de fijeza propia del personal estatutario y el carécter indefinido
no fijo que en los casos de contratacién en base a fraude de Ley obtiene el personal
contratado en base a la legislacion laboral, ademas sitla a la Administracion en una
especial posicion en la contratacion pudiendo no ser de aplicacion la legislacion laboral
al pasar por alto la presuncion de relacion indefinida que este recoge cuando el contrato

este realizado en fraude de Ley.

“El contrato de trabajo se presume concertado por tiempo indefinido, sin mas excepciones
que las indicadas en el articulo siguiente”.

26 Tribunal Supremo (Sala de lo Social) Sentencia de 27 noviembre 1989. RJ 1989\8262.

2" Tribunal Supremo (Sala de lo Social) Sentencias de 7 febrero 1990 (RJ 1990\838), 24 abril
1990 (RJ 1990\3490) y 18 julio 1990 (RJ 1990\6424),
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5.1.3 Creacion del concepto de trabajador indefinido no fijo.

Hay que destacar la STS del 20 de enero de 19982 no es en si el conflicto lo que
tiene una importancia relevante si no la doctrina y la figura que crea sobre el trabajador
indefinido no fijo, esta posee voto particular del Presidente de la Sala por lo cual trata

de un asunto controvertido.

La sentencia basandose en la doctrina creada a partir de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 27 noviembre 1989, y destacando de entre ellas las Sentencias de 10 y 30
diciembre 1996 (RJ 1996\9139 y RJ 1996\9864) y 14 marzo®® y 24 abril 1997°° (RJ
1997\2471 y RJ 1997\3498) fundamenta su  fallo en el articulo 19 de la Ley
30/1984%, haciendo constar que el precepto posee un caracter imperativo el cual no
puede ignorarse y fundamenta las bases del régimen estatutario de la funcion publica.
Partiendo de esto, el mencionado articulo establecia e igualaba los métodos de acceso
para el personal laboral con respecto al personal estatutario, ademas, en su apartado c)
recoge la regla general en cuanto a que los puestos de trabajo bajo el mandato de la
Administracion serdn desempefiados por su personal funcionario, aunque con

excepciones.

El articulo 19 de la Ley 30/1984 fue desarrollado en el Reglamento General de
Provision de Puestos de Trabajo, aprobado por el Real Decreto 2223/1984, ya derogado,
y en su articulo 32 autorizaba la contratacion temporal de personal laboral para

28 Viene a resolver el conflicto en el que dos trabajadores presentan demanda en primera
instancia contra la Consejeria de Educacion, Cultura y Deportes del Gobierno de Canarias; la
cual de manera fraudulenta concaten6 contratos laborales.

2 Todas ellas versan sobre la adquisicion de la condicién de trabajadores indefinidos al
servicio de la Administracion en contratos realizados por obra o servicio, eliminando de las
Sentencias que se pretenden casar en unificacion de doctrina el término de trabajador fijo.

% Si bien esta Sentencia revoca en el mismo asunto, la adquisicion de la condicién de
trabajador indefinido, la relacion por la que mediante se realiza el fraude de Ley es a través de
contratos Administrativos y no laborales como en las otras mencionadas.

81 Véase el articulo 19 de la Ley 30/1984 [derogado por la letra b) de la disposicion
derogatoria Unica de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico
(«B.O.E.» 13 abril)]

Las Administraciones Publicas seleccionaran su personal, ya sea funcionario, ya sea
laboral, de acuerdo con la oferta publica mediante convocatoria publica y a través del sistema
de concurso-oposicion libre, en los que se garanticen en todo caso los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, asi como el de publicidad
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realizar trabajos que no puedan ser atendidos por personal fijo, las normas para el
acceso, bajo criterios més flexibles ya que el supuesto era para ocasiones de urgencia las
cuales determinaria el Ministerio competente. Y bajo esto el TS se pronunci6 situando
a las Administraciones Publicas en una “posicion especial en materia de contratacion
laboral, en la medida en que las irregularidades de los contratos temporales, no pueden
dar lugar a la adquisicion de la fijeza, pues con ello se vulnerarian las normas de
derecho necesario sobre la limitacion de los puestos de trabajo en régimen laboral y la
reserva general a favor de la cobertura funcionarial, asi como las reglas imperativas
que garantizan que la seleccion debe someterse a los principios de igualdad, mérito y

publicidad en el acceso al empleo publico”.

Tras esto, el TS vuelve a hacer referencia a otra sentencia®, esta vez para realizar
una prelacion de normas para resolver una concurrencia conflictiva indicando que la
norma especial en este caso seria la norma Administrativa frente a la normativa Laboral,
por tanto ante este tipo de conflictos debera de aplicarse aquella , justificando que, el
ordenamiento laboral protege los derechos de los trabajadores, y realiza la presuncion a
la contratacion indefinida ya que el contrato es realizado entre sujetos privados en los
que por el poder de direccion recae en el empresario dejando asi al trabajador en una
posicion de indefension y que en el caso concreto viene dada la falta de justificacién por
parte de los empresarios privados para no mantener un puesto de trabajo dentro de su

propia organizacion.

En cuanto a la contratacion por parte de la Administracién, esta debe responder y
actuar en pro del interés general, por lo que este mandato conferido en el ordenamiento
laboral no resulta de aplicacion cuando el ente contratante pertenezca al sector publico y
a lo que finaliza diciendo que “estamos ante un interés publico de indudable relevancia
constitucional y de ahi que las normas sobre acceso al empleo pablico tengan caracter
imperativo debiendo sancionarse adecuadamente su inobservancia, pues el efecto que
la ley impone cuando se contraviene una prohibicion de contratar o se contrata
vulnerando una norma esencial de procedimiento no puede ser la adquisicion de la

fijeza y esta consecuencia no querida por la ley no puede producirse, porque también se

%2 Sentencia del Tribunal Supremo de 24 abril 1990. RJ 1990\3490
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haya infringido una norma laboral”’. Ademas, justifica todo ello en base a una Auto del
Tribunal Constitucional, en el Auto 858/1988, de 4 julio que afirma que “es evidente
que la contratacion de personal laboral por la Administracién Publica no debe verse
sujeta, por imperativo del articulo 14 de la Constitucion Espariola, a las mismas reglas
que la contratacion entre particulares, pues tal caracter de Administracion Publica, es,
por si mismo, factor de diferenciacion relevante en atencion, precisamente, a otros
mandatos constitucionales (articulos 23.2 y 103.3) y, en todo caso, a mandatos legales
justificados por las exigencias de publicidad, libertad de concurrencia, mérito y

capacidad en el ingreso como personal al servicio de la Administracion”.

Y, a partir de todo ello, realiza la distincién entre trabajador fijo e indefinido,
resumido de la siguiente forma: un contrato indefinido implica que la terminacion del
mismo no tiene fecha cierta, pero no por ello se adquiere la condicién de fijeza sin haber
superado las pruebas de seleccion, ya que seria contrario a las normas de acceso del
personal estatutario, por lo que el organismo de detectar un puesto de caracter fijo que
ha de cubrirse, debe de adoptar las medidas necesarias para proveer regularmente el
puesto vacante, y una vez provisto legalmente existe causa licita para finalizar el

contrato de trabajo.

Sobre el voto particular es separado en 5 motivos, el Presidente de la Sala el Excmo.
Sr. D. Luis Gil Suérez en referencia a la linea doctrinal que sigue la Sala, sefiala que, a
partir de la Sentencia de 18 marzo 1991 (RJ 1991\1875) en la que se reconocia el
sometimiento de la Administracion a la legislacion laboral, en las sucesivas lineas
ninguna de las Sentencias contradecia a esta sino que la afirmaban y la seguian. Sobre la
especialidad de la norma, viene a manifestarse diciendo que “no quiere decir que las
Administraciones Publicas cuando actian como empresarios y celebran contratos de
trabajo temporales, estén exentas de atenerse y no tengan que respetar la normativa
general, coyuntural y sectorial, que regula esta clase de contratos en el Derecho del
Trabajo, lo cual chocaria frontalmente con el principio constitucional de legalidad”
por lo que en esos casos no se pueden eludir las normas laborales y las referentes a la
contratacion temporal y estas han de prevalecer en estos casos no pudiendo eludirse por

la aplicacién de la norma especial.
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Sigue el presidente manifestando su discrepancia respecto a la diferencia entre
trabajador fijo e indefinido que proporciona la STS 1998 dado que la propia legislacion
laboral se refiere en ambos términos a una misma figura, diciendo que ambos lo que
consolidan es un puesto de trabajo dentro de la empresa y no la adscripcion a
determinada plaza, recordando asi la movilidad funcional a la que los trabajadores

quedan sujetos bajo el poder de direccion del empresario.

En el cuarto motivo, sefiala que si la Administracién debe de proveer la plaza a
través del procedimiento legal, el contrato en su comienzo tiene fecha cierta de
finalizacién, por lo que no es adecuada la provision mediante un contrato laboral sino
mediante la figura de un contrato por interinidad. Y finaliza de la siguiente forma “el
pronunciamiento que debiera de haber dispuesto la sentencia recaida en estas
actuaciones, era el de acoger el recurso de casacion para la unificacion de doctrina
interpuesto por los demandantes y estimar integramente las pretensiones de la
demanda, al ser un hecho que no se discute que la contratacion de los referidos

trabajadores adolece de irregularidades graves ™.
5.1.4 Tendencia actual.

En relacion con lo expuesto hasta aqui la doctrina es clara al determinar que la
relacion contractual finalizara cuando se convoque plaza para la cobertura del puesto
que viene desempefiando el personal laboral cuando este sea de caracter fijo, existiendo
causa licita para la terminacién de la relacion contractual mediante denuncia del
empleador, sin atender a los procedimientos de despido recogidos en el LET, ya fuera
por causas objetivas aun tratdndose de un despido colectivo. Encontramos asi una
primera linea respecto a ello en las Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de mayo de
2002 RJ 2002\9893, 2 de junio de 2003 REC. 3243/2000 y en la de 26 junio 2003. RJ
2005\4259%,

Tras el estallido de la crisis y mediante planes de ordenacion la Administracién para

cumplir con el objetivo de la reduccion del déficit presupuestario recurria

%3 a Sala se retracta en lo ya expuesto en la las STS de 27 mayo 2002 en las dos sentencias
mencionadas.
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constantemente a la amortizacion de los puestos de trabajo. La practica resolutoria de
los contratos se extendia al cese de la prestacion por amortizacion de la plaza y asi
encontramos la STS de 22 de julio de 2013. Esta sentencia unifica y crea doctrina; es
tajante y determina que con la mera denuncia de la amortizacion de la plaza realizada
por el plan de ordenacién de Recursos Humanos del organismo denunciado es suficiente
para existir una causa licita resolutoria del contrato de trabajo, determinando que no es
necesario procedimiento alguno recogido en el LET. Ademas la Sala hace referencia
para su justificacion a anteriores sentencias como la Sentencia de 27 mayo 2002. RJ
2002\989, la cual realizaba una comparacién analoga del trabajador fijo indefinido del

interino por vacante.

La Sentencia resulta controvertida y posee voto particular suscrito por seis de los
componentes que forman la Sala, los cuéles discrepan y fundamentan que el fallo de la
Sala aprobado por la mayoria de los componentes “choca frontalmente no solo con los
principios de un Estado social de derecho, que el articulo 1° de nuestra Constitucion
proclama y garantiza, sino también con los principios de la Carta Social Europea (
RCL 1980, 1436 y 1821) -ratificada por Espafia- y el Convenio n°® 158 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, -igualmente ratificado- normas todas ellas

)

que garantizan proteccion en caso de despido.’

El magistrado, difiere también en la analogia realizada en la Sentencia tomando de
referencia la STS de 27 mayo 2002 ya que justifica que la creacion del trabajador fijo
indefinido viene a resolver la contratacion temporal realizada en fraude de Ley por la
Administracion y la figura del interino por vacante viene a cubrir una vacante con
reserva de puesto fundamentando que “la cobertura provisional de la vacante y no otra
es el dato fundamental para calificar la relacion juridica como contrato de interinidad,
por vacante, bastando con que la identificacidn de la plaza que se contrata se realice de
modo que la actitud posterior de la Administracion no ocasione indefension al afectado,
y que el acto empresarial se realice con criterios objetivos®”. Que a modo de resumen
y para terminar con el voto particular el magistrado concluye que aunque la causa de

extincion fuera licita, es necesaria la aplicacion de la Legislacion Laboral para los

% STS de 5 de diciembre de 1996 ( RJ 1996, 9062 )
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procesos de despidos objetivos y el correspondiente abono de la indemnizacion

pertinente.

No obstante, en el mismo afio, el Tribunal supremo dicta Sentencia de 25 noviembre
2013, en la cual equipara la figura del personal indefinido no fijo a la figura de interinos
por vacante y segun esta analogia, para que resulte de aplicacion el principio de
efectividad en ordenacion de la contratacion temporal, en el supuesto del litigio®

resuelve el alto Tribunal reconociendo el derecho a indemnizacion para ambas figuras®®.

Esta evolucion nos lleva a la actual doctrina que si reconoce la necesidad de acudir a
la via de los articulos 49, 51 y 52 del LET cuando la plaza sea amortizada, cubierta por
vacante o se convoquen las pruebas para la consolidacion de las mismas por el
procedimiento estatutario, asi lo afirma el Tribunal Supremo en su Sentencia de 24 junio
2014. RJ 2014\4380%, esta necesaria aplicacion del procedimiento de despido por
causas objetivas tanto en su variante individual como en la colectiva determina que en
caso de no respetarse el procedimiento formal el despido tendrd la consideracion de
improcedente, indemnizandose por tanto con 45 dias de salario por afio trabajado, en
vez de los 8, 10 0 12 dependiendo de la fecha de realizacion del contrato y del momento

de su finalizacion.

% Siendo este la amortizacion de una plaza la cual estaba cubierta por un trabajador
indefinido no fijo.

% | aprevista en el art. 49.1.c)ET , teniendo en cuenta la prevencién contenida en la DT 132
ET , conforme a la cual los contratos temporales celebrados hasta el 31/12/11 han de ser
indemnizados con 8 dias de salario por cada afio de servicio

87 “La idea de que la amortizacion extingue el contrato porque el mismo tiene una condicién
resolutoria implicita en ese sentido debe rechazarse, porque, cual se ha dicho antes, nos
encontramos ante una obligacién a término indeterminado y no ante una condicion, ya que la
existencia de una condicion requiere que el hecho del que depende sea incierto, incertidumbre
que no se da cuando se fija un plazo indeterminado que llegara (art. 1125 C.C .). Ademas, esa
condicidn resolutoria seria nula, conforme a los articulos 1115 y 1256 del Cddigo Civil ,
pues su validez equivaldria a dejar al arbitrio de una de las partes la terminacién del contrato,
lo que no es correcto, segun esos preceptos.”’
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5.2 Fraude a través de contratos administrativos.
5.2.1 Planteamiento.

Hasta ahora hemos visto el fraude a través de la contratacion laboral y su evolucion
jurisprudencial ademaés de la actual doctrina imperante, pero no obstante, este medio no
es el Unico usado para encubrir relaciones de caracter estatutario, sino que también
encontramos el fraude a través de la formalizacion de contratos administrativos. La Ley
de Funcionarios Civiles del Estado introdujo esta figura y determind la contratacion en
dos supuestos, para realizar trabajos especificos, concretos y extraordinarios, o de
urgencia, y para la colaboracion temporal. Esta situacion plantea una consecuencia
juridica para el trabajador si mas grave que la utilizacion fraudulenta de un contrato de
trabajo en encubrimiento de una relaciéon de caracter estatutario, ya que, el trabajador
queda desprovisto de todos los derechos laborales y de la Seguridad Social
correspondientes como lo son las cotizaciones, estabilidad laboral, a las causas de
extincion, modificacion del contrato de trabajo, etc. Ademas, de resultar una
vulneracion de los principios constitucionales de acceso al empleo publico. La
Administracion abus6 de este tipo de contratacion, lo que ocasioné la supresion y
prohibicion de la realizacion de este tipo de contrataciones asi como de sus

renovaciones.
5.2.2 Legislacion

Tras la primera aparicion en la Ley de Funcionarios Civiles del Estado y su
eliminacién de la misma, la Administracién utiliz6 otro tipo de contratacién
administrativa para enmascarar estas relaciones de caracter laboral, en este caso la
utilizacion de los contratos especificos y concretos no habituales, recogidos en el art. 6.
2 apartado a de la misma Ley, y que posteriormente fue desarrollado en la Ley 13/1995,
de Contratos de las Administraciones Publicas, el cual aclara su naturaleza
administrativa y la que los define como contratos para la realizacién de trabajos
especificos y concretos no habituales que, no siendo los destinados a consultoria y

asistencia, o servicios, “se celebren excepcionalmente por la Administracion cuando su
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objeto no pueda ser atendido por la labor ordinaria de los 6rganos administrativos”2®,
lo que se traduce en un vacio legal para seguir aplicando la praxis que encubre contratos
laborales.

Nuevamente mediante la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, por la que se modifica la
Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas suprime
este tipo de contratacion por el abuso de uso que supuso la figura y la problemética
jurisdiccional®; y asi lo justifica en la exposicion de motivos “por la razén de que la
colaboracion con profesionales que pretendia atender puede ser perfectamente
articulada a través de contratos de consultoria y asistencia, evitando las dudas y
dificultades que el caracter residual y la definicion negativa de los contratos que ahora

se suprimen han suscitado en la prdctica de su aplicacion concreta”.

Y tras esta supresion, quedaron vigentes los contratos de consultoria y asistencia y
los contratos de servicios los cuales la Administracidn siguié utilizando para encubrir
relaciones laborales. En la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico dej6 de existir el contrato de consultoria y asistencia quedando en la actualidad
vigente para este tipo de uso el contrato de servicios que se definen en el RD 3/2011, de
14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico como “aquéllos cuyo objeto son prestaciones de hacer consistentes en el
desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencion de un resultado distinto de una

obra o un suministro”.

5.2.2 Presuncion de laboralidad e inclusion dentro del régimen de trabajador

indefinido no fijo.

La primera linea doctrinal la encontramos en la STS de 9 octubre 1982. RJ
1982\6136 en la que varios trabajadores demandaban a la Excma. Diputacion Foral de
Guipuzcoa y el Consejo de Administracién del Hospital ya que esta habia utilizado este

tipo de contratacion para encubrir una relacion presuntamente laboral, pues bien, la Sala

%8 Art. 197 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de contratos de las Administraciones PUblicas
% Revista Andaluza de Administracion Publica. ISSN: 0034-7639, nim. 83, Sevilla, mayo-
agosto (2012), pag 52
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falla a favor de la Diputacion Foral argumentando que, la presuncion del articulo 8 del
ET no era de aplicacion ya que se trataba de un contrato suscrito con la Administracion
y al ser denominado como administrativo la Sala no era competente?®. Son pocas las
Sentencias que llegan al alto Tribunal bajo este asunto, ya que son resueltas en los
Tribunales Superiores, aunque si encontramos la linea actual en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 17 junio 2015. RJ 2015\3411 en la que una trabajadora es
despedida por ejercer su derecho a la Tutela Judicial efectiva, ya que tras formular
reclamacion previa para el reconocimiento de la relacion de caracter laboral, esta, es
cesada en el cargo que venia ejerciendo, por lo que presenta recurso de unificacion de
doctrina, reconociendo la sala el despido como nulo por vulnerar este derecho y el
derecho de indemnidad. EI Tribunal Supremo como Sentencias analogas la STS de 18
febrero 2008. RJ 2008\1632, STS de 26 febrero 2008. RJ 2008\3038, STS de 14 mayo
2014. RJ 2014\3312, entre otras y resaltando la doctrina creada en la Sentencia de 11
noviembre 2013. RJ 2014\378, determinando que, la carga de la prueba recae en el
empresario por tratarse de la vulneracion de derechos fundamentales, y que este no
aporta medios probatorios suficientes que resarzan la causa por la cual este es
demandado. Con lo que al reconocer la relacion de laboralidad, este trabajador pasa a

adquirir la condicion de personal laboral indefinido no fijo dentro de la Administracion.
6. Conclusiones.

Tras la crisis econdmica, la Administracion ha visto reducidos sus recursos, ademas
la Ley no le faculta para realizar provisiones de personal a través de convocatoria
estatutaria. Para agilizar el proceso y cubrir vacantes necesarias, la misma opta por la
contratacion laboral en detrimento del procedimiento estatutario, por lo cual muchas de
estas plazas de caracter fijo se ven cubiertas por personal laboral. En la Administracion
Local, posee una normativa menos estricta en el acceso al empleo puablico y
consecuencia de esto es un de trabajadores vinculados mediante contrato laboral

injustificado proporcionalmente. Ademéas de que la propia Administracion actua de

40 Destaca la afirmacion ya que es contraria al principio de primacia de la realidad, ya que la
Sala hace caso omiso al objeto del contrato y a sus caracteristicas.
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forma inconstitucional al no respetar los principios que en la misma se recogen en

cuanto al acceso.

La jurisprudencia trata de cubrir el vacio legal que tantas controversias han venido
acaeciendo, dado que la normativa Administrativa y la normativa Laboral no armonizan

entre si y sus principios chocan de forma indiscriminada.

Y para concluir y en mi opinion, el problema recae en que, mientras la Legislacion
no se armonice a lo largo del tiempo iremos viendo cambios doctrinales en un sentido
mas liberal 0 mas conservador segun la linea del Tribunal, dejando como se ha visto en
este trabajo, a muchos trabajadores desprovistos de derechos gue tras la evolucion de la

técnica se les reconoce por el principio de irretroactividad.
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ANEXO

Gréficos de elaboracion propia. Datos extraidos de los Boletines estadisticos del

personal al servicio de las Administraciones publica correspondientes a enero de 2008,

2011y 2015.
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