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1. INTRODUCCION

En los ultimos afnos numerosas han sido las voces que han llamado la
atencion sobre una de las lacras mas destacadas en el panorama del empleo publico
espanol: la precariedad, entendida ésta como la existencia de trabajadores,
funcionarios y personal de todo tipo vinculado con la Administracién Publica, a
través de regimenes juridicos temporales o interinos. Asi, la figura del trabajador
laboral temporal o del funcionario interino ha asumido una magnitud tal que
desborda, con creces, su finalidad juridica o de gestion. Y ello sin olvidar ademas
otras formulas de precariedad que en mayor o menor nimero también asoman en
el panorama de la funcion publica espanola, en no pocas ocasiones con cobertura
irregular o fraudulenta, como es el personal eventual de confianza o asesoramiento
especial, la contratacion administrativa, los becarios o los trabajos temporales de
colaboracion social, entre otros.

Desde las instituciones publicas deben destacarse dos informes emitidos
respecto de esta problematica: el aprobado por el Defensor del Pueblo en 2003, '
y el del Consejo Econémico y Social de 2004. ? La conclusion de ambos es que el
porcentaje de precariedad es a todas luces excesivo desde el punto de vista de lo
que puede constituir un recurso razonable y adecuado de las Administraciones
Publicas a la contratacion de personal para cubrir necesidades temporales,
imprevistas, extraordinarias o urgentes.

El objeto del presente articulo es centrar en dos bloques la cuestion de la
precariedad, analizandola tanto en las Corporaciones Locales [en adelante, CCLL],
como también en las Comunidades Autonomas [CCAA], dado el gran desarrollo
que el Estado de las Autonomias ha alcanzado en nuestro pais. En primer término,

! Funcionarios interinos y personal eventual: la provisionalidad y la temporalidad en el empleo
publico, Publicaciones del Defensor del Pueblo (serie «Informes, Estudios y Documentosy),
Madrid, 2003.

2 Aprobado por el Pleno del Consejo en sesion de 22 de diciembre de 2004. Puede
consultarse on-line en www.ces.es
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analizaremos las razones y las conclusiones que hoy dia, con mayor o menor
consenso, se pueden aportar desde el analisis tedrico y la realidad practica a la
problematica de la temporalidad en el empleo publico; y en segundo lugar,
situaremos la precariedad en algunos de sus ejes mas significativos: la problematica
de la existencia de dos vinculos precarios basicos, el funcionarial y el laboral;
igualmente expondremos las mas recientes posiciones jurisprudenciales sobre las
singularidades o especificidades de la precariedad laboral y estatutaria en la funcion
publica; las irregularidades y el fraude de ley en la contratacion laboral temporal en
el empleo publico y, finalmente, como consecuencia de ello, la figura juridica
singularisima del trabajador indefinido no fijo.

2. PRINCIPALES CARACTERISTICAS DE LA PRECARIEDAD
EN EL EMPLEO PUBLICO

2.1 El crecimiento del empleo publico
y el aumento de la temporalidad

Tras la aprobacion de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la
Reforma de la Funcién Publica (LMRFP), el empleo publico ha sufrido en Espana un
incremento espectacular, cuya razéon debe buscarse en la modernizacion general
del Estado, la expansién del ambito competencial de las CCAA y —en el caso de las
CCLL- en el desarrollo del ambito local y de las funciones y servicios que en él se
prestan. Paralelo ha ello ha sido el incremento de la temporalidad, que ha
ascendido hasta el 22’80%, el doble de la tasa existente a mediados de la década de
los noventa.

Los datos son ciertamente significativos en este aspecto. Asi, si en 1997 la
Administracion General del Estado contaba con 598.000 efectivos, éstos habian
descendido a 234.500 en el ano 2004, a causa del adelgazamiento del Estado
Central y el desarrollo expansivo de las CCAA, que en el mismo periodo habian
pasado de 637.000 a 1.162.000 efectivos. Las CCLL, igualmente, han
experimentado un incremento espectacular, al ascender de los 450.000 empleados
a un total de 545.000, cifra que por si sola supone mas efectivos que el total de la
Administracion General (234.500), las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
(111.000), y las Fuerzas Armadas (con |17.500 funcionarios). Es evidente, por
tanto, que el mundo local supone uno de los grandes pilares de la estructura del
sistema democratico espafiol y, con mayor intensidad, del empleo publico. Los
datos acreditan, ademas, que territorialmente, cuatro son las Comunidades
Autonomas en donde se concentran la mayor parte de los empleados publicos:
Andalucia, Madrid, Catalufa y la Comunidad Valenciana, que suponen en su
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conjunto mas del 50% del total de los 2.342.000 efectivos existentes a finales del
2004. 3

La evolucion de la temporalidad en todas las Administraciones se acredita
en el hecho de que de 2.800.000 empleados, el 22°80% del total (637.000)
mantengan un vinculo precario. Mas concretamente, de los 900.000 empleados
que han accedido ex novo a la Administracion entre 1987 y 2004, un 51% son
vinculos precarios, cifra que asciende al 56’1 % si el lapso de tiempo es el que cubre
1997 a 2004.

Esta temporalidad, sin embargo, no es unica en el sector publico. Una
comparacion con el privado acredita que, territorialmente, hay una correlacion
entre la precariedad de aquél y éste, pero con la paradoja —que desmiente una idea
preconcebida— de que es en el ambito de las relaciones privadas donde mayor
temporalidad se da, superando por regla general la del sector publico. Algunos
ejemplos nos permiten confirmar esta opinion. Asi, entre las CCAA con menor
nivel de empleo publico precario, puede constatarse la misma correlacion en el
sector privado: La Rioja, 12’6% sector publico, 23'2% sector privado; Comunidad
de Madrid, 13% sector publico, 21°’5% sector privado; Cataluia, 17°6% sector
publico, 22’4% sector privado. En el otro lado de la banda, las Comunidades con
mayor precariedad de su sector publico, también presentan una elevada tasa de
temporalidad en el privado: Andalucia, 28% sector publico, 49°3% sector privado;
Canarias, 28’6% sector publico, 42'5% sector privado; Castilla-la Mancha, 28'7%
sector publico, 37°8% sector privado; Extremadura, 33% sector publico, 43’5%
sector privado. En definitiva, mientras las Administraciones Publicas sumaban en el
segundo trimestre del 2004 un total de 2.774.240 efectivos, de los cuales el 22’4%
era personal no permanente, el sector privado alcanzaba un total de 11.102.691
asalariados, de los que el 32’3% se vinculaban con contratos temporales.

2.2 La precariedad en el empleo publico
en las distintas Administraciones Publicas

Un andlisis numérico que tome en cuenta las cifras a inicio del 2005,
constataba de forma clara y contundente que la precariedad no esta
homogéneamente distribuida. Al contrario, fruto en especial de la singularidad del
sector sanitario —asumido ya en la actualidad por las CCAA- da como resultado
que de cada 100 empleados publicos no permanentes en Espafia, 58 corresponden

3 Andalucia: Administracion publica estatal (84.654); Junta de Andalucia (221.800);
Administracion local (113.500) y Universidades (17.800); Madrid: Administracion estatal
(159.500), Comunidad (145.000), Administraciéon local (53.000) y Universidades (24.000);
Comunidad Valenciana: Administracion del Estado (32.000), Generdlitat Valenciana (109.000),
Administracion local (50.000) y Universidad publica (6.800); Cataluiia: Administracién publica
estatal (39.000); Generdlitat de Catalunya (131.000), Administracion local (83.000); Universidad
publica (7.000).
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a las Administraciones autonomicas, seguidas por toda la galaxia de entidades que
componen la Administracion Local, que suponen el 26’5% del empleo publico
temporal total. Significativo es, por contra, que sélo el |1% de los empleos
precarios corresponden a la cuota estatal.

Sin embargo, este reparto debe estudiarse desde la perspectiva de que el
sector donde mayor numero de empleados publicos hay es el autonémico. Pero
desde otra perspectiva, en el porcentaje de temporalidad sobre el total de
empleos de cada esfera administrativa, son las CCLL, con casi el 30% de sus
efectivos en régimen de provisionalidad, las que destacan sobre todas las demas,
superando la media del sector publico. *

En segundo término corresponde a las CCAA el grueso del indice de
temporalidad en cifras absolutas, que suma un 23%, porcentaje que no obstante es
parcialmente reconducible al 20’5% si se extrae al colectivo del empleo educativo
y sanitario, por cuanto en estos ambitos se concentra un alto porcentaje de
interinidad. Finalmente, la Administracion Central del Estado y las empresas y
entidades financieras publicas, cada una de ellas, tienen en sus plantillas,
respectivamente, un || y 13% de temporalidad.

Importa destacar, en las cifras mencionadas, que las CCAA han fracasado en
el intento de contener el empleo precario, si es que acaso se lo han planteado
como un objetivo en la gestion de sus recursos humanos. Asi, en su conjunto, han
pasado del 18'3% al 23’1% en el periodo 1999-2004. En casi todas ellas ° se ha
producido un aumento de la temporalidad, ® muy significativa en algunos
supuestos: Aragon ha crecido del 12’3 al 24%, Extremadura, ha materializado un
incremento del 20’l al 29’6% y Madrid, del 12’5 al 19°8%. Cataluna ha elevado su
temporalidad del 16’5 al 21’3 y la Comunidad Valenciana ha pasado del 222 al
25'9%.

Por contra, las CCLL han frenado el crecimiento de la temporalidad,
revertiendo la tendencia, pues si en 1999 aquélla ascendia al 33’8%, en 2004
disminuyé al 31°3%. El descenso mas acentuado se produce, de nuevo, en Asturias
(—15°5%), Murcia (-13'9%) y La Rioja (—14'7%), todas ellas sin embargo
Comunidades donde el empleo publico local es numéricamente pequefo y por
tanto, cualquier politica de consolidacion tiene efectos muy apreciables de forma
porcentual. La Comunidad Valenciana, sin embargo, pasé del 30’4 al 29'6%,
situandose por debajo de la media nacional.

4 Media porcentual que, por otro lado, seria inferior, sino se computaran a las
Corporaciones Locales que, con su inclusién, elevan el porcentaje.

5 Incluidas las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla.

6 Excepcion hecha de Asturias, con un descenso del 9°3% (del 29°2 al 19°9%) y Pais Vasco,

con un minusculo paso del 21°7 al 21°2%.
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2.2.1 Razones y caracteristicas del empleo publico temporal
en las Comunidades Auténomas

El desarrollo del Estado autonémico ha alcanzado tal dimension, que la
mitad de los empleados publicos espaiioles prestan servicios en las CCAA. Su
precariedad, aun siendo elevada no puede considerarse alarmante, pues situandose
en el 23%, incorpora a colectivos de por si con alto grado de temporalidad, como
es el sanitario y el docente, de modo que debe destacarse que de cada 4
empleados autonémicos, 3 corresponden a estas esferas. Si se excluye a estos dos
ambitos, el empleo precario desciende al 20°5%, cifrandose a finales de 2004 en
63.000 puestos sobre un total de algo mas de 308.000.

Téngase en cuenta, sobre lo dicho, que el sistema educativo autonémico, en
todos sus niveles, supone la practica totalidad del personal al servicio de las
instituciones educativas publicas, mayoritariamente funcionarios (de carrera o
interinos). En concreto, la Encuesta de Poblacion Activa de 2003 cifraba en algo
mas de 630.000 los docentes publicos —excluidos los universitarios—, de los cuales
el 22'3% eran precarios, inestabilidad que se concentraba en la formula de la
interinidad funcionarial (120.000 efectivos), siendo los restantes (unos 24.000)
laborales temporales. Debe destacarse que esta precariedad es mayoritariamente
femenina, l6gica consecuencia —segun el CES— de que la ensefianza en Espana es
una actividad fuertemente feminizada (casi siete de cada diez ensefantes son
mujeres), y concentrada —la precariedad— en mujeres menores de 40 afos. En
total, puede senalarse que el 71% de los precarios en la ensefianza espanola son
mujeres. Ademas —dato nada despreciable— el 90% de los temporales en el sector
educativo ostentan titulacion universitaria superior. ’

Igualmente creemos importante sefalar que la precariedad en el sistema
educativo se concentra paraddjicamente en las Comunidades de Valencia y
Catalunha, aunque también en Madrid y Andalucia (el 59% del total), si bien la razén
habria que buscarla en el hecho de que estas cuatro CCAA son las que cuentan
con mayor numero de efectivos de funcionarios. Asi, debe tenerse en cuenta que
de los 636.000 empleados espanoles dedicados a la ensehanza pulblica autonomica,
125.000 se concentran en Andalucia, 104.000 en Catalufa, 62.200 en la
Comunidad Valenciana y 73.000 en Madrid.

El sistema sanitario, por lo demas, es el otro talén de Aquiles del empleo
publico autonémico. Todas las Comunidades Auténomas tienen transferidas las
competencias sobre gestion sanitaria. Ademas, este personal mantiene
mayoritariamente una relacion funcionarial especial, pues se trata de «personal

7 La feminizacion de la temporalidad no es, necesariamente, una consecuencia de una
hipotética discriminacién, sino fruto del hecho acreditado de que durante el periodo 1987 a
2004, el acceso de la mujer al empleo publico espafiol ha sido masivo, en proporcion de 9 a | en
relacion al hombre, lo cual ha comportado, como resultado, que si en el mismo periodo la
precariedad se ha incrementado, ésta se ha centrado forzosamente en el segmento que
mayoritariamente ha ingresado en la funcién publica.
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estatutario, calificativo que subsume al personal sanitario, el facultativo y no
facultativo y al personal de gestion. ® En la sanidad, pues, los laborales y los
funcionarios clasicos son minoritarios. Espana contaba en el afo 2004 con un total
de 529.000 empleados publicos en el sector sanitario, veterinario y de servicios
sociales. La precariedad es también aqui muy elevada (29%) y ello a pesar de la
politica legislativa iniciada a partir de 1995 para reducirla. También debe destacarse
que, concentrado el empleo sanitario en cuatro Comunidades, son de nuevo
Valencia, Andalucia, Cataluia y Madrid los que acogen la mayoria del empleo
precario, ? si bien en alglin caso el porcentaje esta por debajo de la media nacional
(caso de Cataluha y Madrid). Indiquemos finalmente que, a efectos de informacion
y comparacion, Andalucia contaba en el 2004 con 97.000 efectivos en el sector
sanitario (29.000 temporales), Catalufia sumaba 51.800 empleados (de los cuales,
10.600 eran precarios), la Comunidad Valenciana se situaba en casi 50.000
efectivos, de los que algo mas de 16.000 eran interinos, mientras Madrid suponia
73.500 empleos, con 16.000 precarios.

2.2.2 Razones y caracteristicas del empleo publico temporal
en las Corporaciones Locales

Una de las primeras notas que deben destacarse es que el empleo publico
de las CCLL espaiolas es mayoritariamente laboral, a diferencia del de las CCAA y
la Administracion del Estado. Esta conclusién, asumida por el Informe del CES de
2004 y por el Informe de la Comisién de Expertos de 2005 para el Estatuto del
Empleado Publico, '° nos parece —aunque no tengamos pruebas para corroborar
una conclusién diferente, pero si la intuicion de ello— prematura. Segun el CES, el
80% de los empleados de las Entidades Locales es laboral, lo que situaria el
personal funcionario en un 20%. De aceptar estas cifras acriticamente, sin
embargo, concluiriamos que hay dos datos que encajan con dificultad. En primer
término, que segun el Registro del MAP, en torno al afio 1990, la laboralidad se
situaba en el linde del 50%, por lo que el incremento de trabajadores (fijos y
temporales) habria pasado de la mitad del empleo total al 80% en apenas |5 afos,
cuanto por contra, han sido constantes los procesos de funcionarizacion de

8 Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los
Servicios de Salud.

9 Si a las citadas Comunidades anadimos el Pais Vasco, entre todas acumulan la mitad de
toda la precariedad.

10 La Orden de 16 de septiembre de 2004 constituyé la Comision para el Estudio y
preparacion del Estatuto Basico del Empleado Publico con la finalidad de «llevar a cabo los
analisis y estudios previos asi como la elaboracion de un documento que sirva de base para la
posterior elaboracion del anteproyectoy» de Estatuto. El 25 de abril de 2005, la Comisién dio a
luz el referido Informe. La Comision fue presidida por el Catedritico de Derecho
Administrativo Miguel Sanchez Morén
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numerosas CCLL espanolas. "' Por otro lado, si Unicamente el 20% de los

empleados locales son funcionarios, y entre ellos debemos computar a colectivos
forzosamente estatutarios, como es el caso de los funcionarios de habilitacion
nacional y la policia local, podria afirmarse que, de asumir las cifras oficiales, el
nucleo de funcionarios de las escalas de administracion general y especial —
exclusion hecha de la policia local- seria insignificante.

Estos datos pueden entrelazarse con otras cifras significativas: la tasa de
precariedad en las CCLL espanolas, en su conjunto, se situa en el 28%. Sin
embargo, las estadisticas sefialan que tomados los colectivos por separado, el
personal laboral comporta que en sus filas se alcanza un 57% de precariedad,
mientras que el funcionariado se sitda en un | 1%. La conclusion, a nuestro juicio es
que mientras la figura del funcionario interino se sitla en un nivel mas que
aceptable, casi 6 de cada 10 laborales de las CCLL es temporal o interino. De ahi
que el Informe del Defensor del Pueblo de 2003 establezca que el personal laboral
representa mas del 80% del total de temporales de las Corporaciones Locales.

Las razones de nuestra parcial disconformidad se fundamentan precisamente
en un andlisis objetivo de las referidas cifras, que darian pie a varias conclusiones
de dificil justificacion: una Administracion local fundamentalmente laboralizada
(80%), que contrasta sin embargo con los intensos procesos de funcionarizacion
llevados a cabo, con la opcidn por el régimen estatutario que fija la normativa de
régimen local '> y con la prescriptiva adscripcién a funcionarios de los puestos de
policia local y un uso intensisimo de la contratacién laboral temporal que no se
compadece con la interinidad funcionarial. Para ser cierto, o cuanto menos
razonable, deberia resultar que la precariedad fuera igual o similar en los dos
colectivos, y ello no es asi. Nos parece pues, que la existencia de tal indice elevado
de empleo publico laboral (80%) y de la elevada precariedad de este colectivo
(60%) obedece a que los estudios llevados a cabo no han tenido en cuenta las
particularidades de la ocupacion local y mas concretamente, la existencia de los
Planes de empleo local (empleo comunitario) y las férmulas de insercion laboral de
las Escuelas-Taller, Casas de Oficios y Talleres de Empleo, y el empleo
absolutamente coyuntural —contratos de pequefa duracion—. Ello podria
fundamentarse en otros datos que ofrecen los Informes de referencia y que quiza
sirvan para comprender estos desajustes: el empleo precario laboral se concentra
especialmente en el contrato de obra o servicio determinado (36’7%) y el contrato
eventual, de duracién maxima de seis meses, que supone el 49’3%. Ello ubicaria la
auténtica precariedad laboral —esto es, el contrato temporal por sustitucién de
trabajador con reserva de puesto de trabajo o contrato de interinidad por plaza
vacante— en un 14%, y ello suponiendo que todos los temporales que se deducen

I Un andlisis de esta cuestion puede encontrarse en Xavier Boltaina Bosch: La
funcionarizacion del personal laboral de las Administraciones Publicas espafiolas. Régimen juridico y
proceso selectivo restringido, Cedecs, Barcelona, 2005.

12 Segun lo que dispone el art. 92.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen
Local y el Real Decreto Legislativo 781/1986 (arts. 167 y 169, en especial).
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por diferencia porcentual se concentrasen en la modalidad de interinidad, cosa que
dudamos, pues sin duda habria que computar algunos porcentajes especificos para
el contrato de fomento del empleo de trabajadores minusvalidos, el contrato de
insercién, el contrato en practicas y el contrato para la formacion.

No obstante, es bien cierto que si tomamos en cuenta los datos del Informe
del Defensor del Pueblo, si se acreditan disfunciones importantes segun la tipologia
de corporacion local, en relacion al nimero de habitantes, de tal manera que la
precariedad se concentra, de manera significativa, en los pequefos y medianos
municipios.

Asi, segin datos del 2002, citados por el referido Informe de 2003,
podemos extraer la siguiente radiografia del empleo publico temporal de las CCLL.

* En los municipios de menos de 3.000 habitantes, se computaba un total de
18.434 funcionarios de carrera y laborales fijos, frente a 14.369 interinos y
laborales temporales. Asi, la precariedad ascendia al 43’8% Sin embargo, en
tanto que del total de funcionarios locales, el 81’5% (10.233) eran de
carrera, y Unicamente el 18'5% (2.324) eran interinos, entre el personal
laboral, los temporales suponian el 59°5% (12.045), frente al 40’5% de fijos
(8.201).

* En los municipios de 3000 a 20.000 habitantes, los datos son también
significativos. El total de funcionarios y laborales permanentes era de 58.241
efectivos (51'2%), frente al 48'8% de precarios (55.578 empleados). Sin
embargo, mientras del total de funcionarios, sélo el 7°3% eran interinos
(esto es, 2.796 empleados frente a 35.731 funcionarios de carrera), el
empleo laboral temporal ascendia al 70’1% (52.782 trabajadores) mientras el
fijo era el 29°9% (esto es, 22.510 trabajadores).

* En la franja de municipios de 20.000 a 50.000 habitantes, vuelve a
reproducirse la misma tonica, pero se acredita un descenso progresivo de la
precariedad. Frente al 71% de empleo estable (36.533) se sitla en el 29% el
empleo no permanente (14.923). Sin embargo, la cifra de funcionarios de
carrera es del 909% vy los interinos el 91% (20.761 y 2.083,
respectivamente), mientras que el personal laboral fijo se situaba en 15.792
trabajadores (55'2%) y el temporal en 12.840 (44'8%).

* Estas proporciones se reproducen casi miméticamente en los municipios
espanoles de mas de 50.000 habitantes, en donde el 79'7% del empleo es
permanente, frente a un 20’°3% de precariedad, pero en donde igualmente el
90 y el 10% de los efectivos funcionariales son, respectivamente, de carrera
e interinos, mientras los laborales se reparten en 53’4% de fijos y 46’5% de
temporales.
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3. FUNCIONARIOS INTERINOS Y PERSONAL LABORAL
TEMPORAL AL SERVICIO DE LA ADMINISTRACION.
ASPECTOS JURIDICOS CONFLICTIVOS

La existencia de dos modalidades basicas de empleo en las administraciones
publicas, el laboral y el funcionarial, supone que en cuanto a los vinculos juridicos,
el operador juridico se encuentre ante dos modalidades de precariedad: la clasica
del funcionario interino y la del personal laboral temporal. En su conjunto
computan la practica totalidad del empleo precario, si bien puede senalarse otras
formulas de vinculo no permanente: los trabajadores de las empresas de trabajo
temporal, los desempleados en régimen de colaboracién social, los becarios '* y
todo un conjunto de «prestadores de serviciosy» vinculados con la Administracion a
través de la figura del contrato administrativo, que si bien soélo mantiene
virtualidad juridica en las Universidades Publicas —de forma transitoria, sin
embargo, tras la promulgacién de la nueva ley de universidades en el 2001- ' se
ha expandido por el mal uso de tal modalidad de contrato que en no pocas
ocasiones enmascara una auténtica relacion laboral. Todo ello sin olvidar el
personal eventual —antiguamente denominado «funcionario eventual»—, que no goza
del derecho al cargo y por tanto, implica también un porcentaje determinado de
empleo precario. '

Sin embargo, la precariedad, tal como hemos podido constatar, se
concentra en nuestro sistema de empleo publico, y alin con mayor intensidad en el
local, en la contratacion laboral temporal. El informe del CES de 2004 lo achaca al
incremento de la prestacion de servicios de las CCAA y las CCLL, razonamiento
sobre el cual podemos estar, en gran medida, de acuerdo, si bien las patologias en
que se incurren deben buscar otras justificaciones.

Juridicamente, un ente local puede recurrir a cualquiera de las modalidades
de contrato laboral temporal que habilita el sistema espafiol de relaciones
laborales. Fundamentalmente, los contratos temporales causales del art. |15 del

13 Becarios «verdaderos» y «falsos», de los que son una muy buena prueba en éste Gltimo
caso los existentes en las Universidades Publicas, que efectian de hecho funciones plenamente
docentes.

14 Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades.

15 El personal eventual tiene atribuidas funciones de asesoramiento y confianza especial de
la estructura politica de nuestras Administraciones Publicas, si bien en las CCLL pueden asumir
funciones directivas de servicios complejos. Aunque es muy dificil determinar el nimero de
empleados de esta tipologia, los datos muy precisos contrastados para la elaboracion del Llibre
Blanc de la funcié publica catalana demuestran su uso no escaso en el ambito local. Asi, centrado
Unicamente en Cataluiia, se demuestra que si de los casi 144.000 efectivos de la Generdlitat de
Catalunya, sélo 189 tenian el caracter de personal eventual, en las CCLL catalanas, con un total
de 77.182 empleados, 823 eran personal eventual, cifra a la que habria que sumar —aunque con
naturaleza juridica indeterminada, pero que creemos mayoritariamente eventual- un grupo de
456 empleados catalogados como «directivosy. (Llibre Blanc de la funcié publica catalana,
Departament de Governacié i Administracions Publiques, Barcelona, 2005).
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Estatuto de los Trabajadores [en adelante, ET] (contrato de obra o servicio
determinado, contrato eventual, contrato de interinidad y el contrato de insercion
—este Ultimo fruto de la reforma laboral del afio 2001, Real Decreto Ley 5/2001 y
Ley 12/2001, y derogado en el 2006-), '® asi como los contratos formativos
(contrato en practicas y contrato para la formacion, segln el art.l| del ET) y el
muy capitidisminuido contrato para el fomento del empleo (de trabajadores con
discapacidad igual o superior al 33 %).

Los Informes del Defensor del Pueblo y del CES critican sin paliativos el uso
del contrato temporal en las Administraciones espanolas y, de modo especial, en
las CCLL. Eufemisticamente el CES sefalaba en el 2004 que

«La abundante utilizacion que han llevado a cabo las Administraciones Publicas de la
contratacion laboral temporal no siempre se ha desarrollado dentro del respeto
escrupuloso a las reglas taxativas que rigen este tipo de contratos....».

En términos mas precisos, nos atrevemos a afirmar que ni el respeto
escrupuloso ni el cumplimiento de las reglas taxativas ha sido la tonica general, todo lo
contrario. Un repaso exhaustivo de la jurisprudencia y de la doctrina judicial
acreditan que el uso (y abuso) de las formulas de empleo laboral temporal ha
comportado, muy a menudo, fraude de ley, irregularidades sustanciales,
irregularidades formales y en no pocas ocasiones, desviaciones de la finalidad o de
las causas que habilitan el contrato temporal. Asi, contratos de interinidad que se
prolongan en el tiempo de manera indefinida, contratos de obra o servicio que no
finalizan al concluirse tal obra o servicio, o en los que ésta no existe o estaba mal
o defectuosamente formulada, contratos eventuales que no corresponden a un
incremento de tareas o acumulacion de funciones, contratos administrativos al
amparo de la Ley de Contratos para las Administraciones que enmascaran, de
hecho y de derecho, vinculos laborales; '7 en resumen, el panorama del fraude y de
la irregularidad ha sido —es— una ténica general en el empleo temporal, en unas
ocasiones de manera consciente, pero otras también de manera no premeditada,
fruto de la incompetencia o falta de conocimientos del operador juridico. Sélo asi
puede entenderse la prevision de la Ley de Presupuestos Generales del Estado ano
tras afo, y que si bien en esta prescripcion va dirigida a la Administracion General,
da buena prueba de la problematica a la que nos referimos.

En este sentido, para el ano 2007 el art. 37.2 de la Ley (40/2006, de 28 de
diciembre) establece nuevamente que los contratos temporales que suscriba la

e Fruto del «Acuerdo para la mejora del crecimiento y del empleo de 9 de mayo de 2006y,
el contrato de insercién ha sido derogado a través del Real Decreto-Ley 5/2006, de 9 de junio,
opcion legislativa confirmada por la Ley 43/2006, de 29 de diciembre.

17 Asi, por ejemplo, el uso de la contratacion administrativa menor para ejercer funciones
de arquitecto, veterinario, letrado consistorial, entre otros supuestos a los que recurrentemente
la jurisdiccion social atribuye caracter laboral si se dan las notas, enmascaradas tras la figura
administrativa, de relaciéon laboral segin lo previsto en el art. |.I del Estatuto de los
Trabajadores.
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Administracion (del Estado) «habran de formalizarse siguiendo las prescripciones
de los articulos |15 y 17 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores...», obviedad juridica que se reitera al indicar que

«en los contratos se harda constar, cuando proceda, la obra o servicio para cuya
realizacion se formaliza el contrato y el tiempo de duracién, asi como el resto de las
formalidades que impone la legislacion sobre contratos laborales, eventuales o
temporales...»

Es sorprendente que la legislacion presupuestaria deba recordar (pues sélo
asi puede concebirse tal redactado) esta obligacion que se deriva de la ley laboral
comun, y que se conjuga con una nueva afirmacion, al obligar a los departamentos,
organismos o entidades a

«evitar el incumplimiento de las citadas obligaciones formales, asi como la asignacién de
personal contratado para funciones distintas de las determinadas en los contratos, de los
que pudieran derivarse derechos de permanencia para el personal contratado,
actuaciones que, en su caso, podran dar lugar a la exigencia de responsabilidades, de
conformidad con el art. 176 de la Ley 47/2003 de 26 de noviembre General
Presupuestaria.»

Con la necesidad ademas (ex art. 37.4 Ley 42/2006) de que todos los
contratos habran de ser informados, previamente a su formalizacion, por la
Abogacia del Estado, en torno a la legalidad de la modalidad de contratacién
utilizada y la observancia en las clausulas del contrato de los requisitos y
formalidades exigidos por la legislacion laboral.

Formalmente, pues, a las CCLL les son aplicables las reglas previstas en el
Derecho laboral, también referidas a la contratacion temporal. Sin embargo, es
también cierto que la confluencia del vinculo laboral en un ambito como el publico,
conlleva una mediatizacion de esa prescripcion general, de tal manera que no
puede afirmarse que el Derecho laboral sea de aplicacion total e indubitada —pese
a la diccion legal literal—, '® sino que, al contrario, la jurisprudencia ha matizado en
no pocas ocasiones esa aplicacion. Entre las mas destacadas sefhalaremos las
consecuencias del fraude de ley o de la irregularidad en el contrato temporal (al
cual dedicaremos un apartado especifico), pero mas circunstancias pueden ponerse
sobre la mesa al tratar la cuestion, como son el proceso de seleccion, la
negociacion colectiva y el régimen de incompatibilidades, entre otras.

Nos aproximaremos a las dificultades juridicas que la adulteracion de la
figura del trabajador temporal y del funcionario interino conlleva en nuestro
ordenamiento juridico en los siguientes apartados. En primer término, nos
referiremos a la interinidad funcionarial (subapartado 3.1) y desarrollaremos la
problematica de la temporalidad laboral en el apartado 4° del presente articulo.

18 En concreto, para las CCLL, el art. 177.2 del Real Decreto Legislativo 781/1986 de 18 de
abril sefala que «el régimen de tales relaciones [laborales] sera en su integridad, el establecido
en las normas de derecho laboral».
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3.1 El funcionario interino. Aproximaciéon en torno a
determinados conflictos vinculados a la interinidad
prolongada y los derechos constitucionales

Nos referimos, con esta expresion, a que prima facie la figura del funcionario
interino no deberia ser especialmente conflictiva ni compleja, en su uso. Quiza aqui
radica el hecho del porcentaje reducido de interinos funcionarios en las CCLL, que
contrasta con las apabullantes cifras de la temporalidad laboral.

El funcionario interino surge ante la necesidad de cubrir, de manera
transitoria, un determinado puesto de trabajo. La norma pretende que, ante la
urgencia existente —en teoria—, sea posible una rapida seleccion. Curiosamente, el
funcionario interino, en la normativa general, sigue regulado en la Ley de
Funcionarios Civiles del Estado de 7 de febrero de 1964 [en adelante, LFCE] y no
en la Ley de reforma de la Funcion Publica de 1984 [en adelante, LMRFP]. Incluso,
cuando se ha reformado algin aspecto del mismo, en el ambito estatal, se ha
hecho afectando la primera, y no a la segunda. '°

La LFCE determina que son funcionarios interinos los que, por razones de
justificada necesidad y urgencia, en virtud de nombramiento legal y siempre que
existan puestos dotados presupuestariamente, desarrollan funciones retribuidas
por las Administraciones Publicas, en tanto no sea posible su desempefno por
funcionarios de carrera y permanezcan las razones de necesidad y urgencia. Tal
definicion se conformé de manera especifica en la reforma que de la LFCE se
efectué a finales del 2001, *° retoque legal que nos permite situar el cese del
nombramiento interino a unas circunstancias especificas: la provision por el
funcionario de carrera de la plaza ocupada interinamente, la extincion del derecho
de reserva del puesto de trabajo del funcionario de carrera al cual el interino
sustituye y la desaparicion de las causas de urgencia o necesidad que dieron pie a
la interinidad o la amortizacion del puesto de trabajo.

En el ambito estatal, ademas, se incorporé una prescripcion, que no parece
haber sido asumida, ni ain con caracter supletorio, por las CCLL, y pese a la
diccion que las leyes de presupuestos imponen ano tras afo: la obligacion de
incluir las plazas cubiertas interinamente como funcionarios en la Oferta de
Empleo publico inmediatamente posterior a la permanencia de un afo del interino
en su puesto, salvo aquellas interinidades que tengan razén de ser en una reserva

19 Esta mala técnica legislativa parece sera corregida si finalmente ve la luz un nuevo
Estatuto Basico del Empleado Publico. El texto tramitado en el Parlamento durante los afios
2006 y 2007 define conceptualmente todas las figuras de empleado publico existente, mas la del
directivo al servicio de la Administracion (arts. 8 a |3, segin texto provisional publicado en el
BOCG de 02.01.2007).

20 Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social.
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de puesto a un funcionario de carrera. ' Todo ello sin olvidar que el Acuerdo
entre el Estado y los sindicatos para el 2003-2004 fij6 que el porcentaje de
empleos no permanentes en la Administracion debia reducirse a una tasa del 8% y
que las plazas de empleados temporales que traian causa en necesidades de
caracter estructural, requerian iniciar su proceso de cobertura definitiva en el
plazo de diez meses a partir del nombramiento como funcionario interino —en un
criterio también extensible al laboral interino—, si bien tales pactos no son de
aplicacién directa a las CCLL y CCAA.

En las Comunidades Auténomas, la definicion del funcionario interino y de
su régimen juridico ha sido la tonica casi general para las diecisiete leyes de funcion
publica, de tal manera que podemos encontrar modulaciones en su definicion.
Sirva de ejemplo la legislacion catalana, cuya Ley de Funcion Puablica de 1997 se
refiere al personal interino. Pero tal expresion no debe llevarnos a confusion, pues
establece el régimen juridico del funcionariado interino, separandolo del laboral
temporal; se prevé la interinidad funcionarial para cubrir puestos reservados o en
tramite de cobertura o promocion definitiva, asi como para la realizacion de
programas estrictamente temporales, posibilidad ésta no recogida en la normativa
estatal. La legislacion restringe, ademas, algunos derechos, como es que el
funcionario interino no podra disfrutar de licencias para estudios o de permisos
para asuntos propios. 2

Sin embargo, en los Ultimos afos ha acontecido una cierta evolucion en la
conflictividad en la gestion del funcionariado interino, fruto fundamentalmente —por
lo que se refiere al objeto del presente trabajo— a su uso incorrecto,
especialmente desde la perspectiva temporal, por cuanto la posibilidad de fraude
aparece —a diferencia del contrato laboral temporal- mas limitada. Los aspectos
mas significativos de esta litigiosidad se derivan, fundamentalmente, de la aplicacion
de los principios de igualdad —o mas propiamente, la constatacion de
desigualdades— consecuencia del trato diferente entre funcionarios de carrera e
interinos, incluso cuando éstos ultimos prolongan su inestabilidad mas alla de lo
razonable.

21 Debe recordarse, ademas, que la disposicion adicional primera del Real Decreto
896/1991, de 7 de junio, sobre reglas basicas y programas minimos de seleccion de los
funcionarios de la administracion local establece que los funcionarios interinos nombrados por
los entes locales —a excepcion de la interinidad de sustitucion de funcionario con reserva de
puesto— deberan incluirse necesariamente en la primera convocatoria de provision de puestos
de trabajo o en la primera Oferta de Empleo publico que se apruebe. Esta disposicion tiene
caracter supletorio respecto de la legislacion especifica de las Comunidades Auténomas, lo que
ha permitido, en la practica, su incumplimiento sistematico por parte de la Administracion local.
2 Al cierre de la elaboracion del presente articulo, el Proyecto de Estatuto Basico de
Empleado Publico (en tramite de enmiendas en el Senado, BOCG de 02.01.2007) instituye el
funcionario interino para la ejecucion de programas de caracter temporal y una suerte de
interinidad homoéloga del contrato eventual previsto en el art. |5 del ET, al permitir el recurso al
funcionario interino cuando acontezca un «exceso o acumulacién de tareas por plazo maximo
de seis meses, dentro de un periodo de doce meses» (art. 10.1).



198 Xavier Boltaina i Bosch

3.1.1 Los funcionarios interinos y sus desigualdades retributivas
con los funcionarios de carrera

Es una regla juridica consolidada en el Derecho de la Funcion Publica que el
funcionario interino no tiene derecho a la percepcion de trienios. 2 Asi lo fija la
Ley de Presupuestos y normas especificas de funcion publica. Esta logica de
restriccion de algunos derechos econémicos —como también el de productividad—
es asumida por la jurisprudencia de forma pacifica. Sin embargo, el problema surge
cuando la interinidad funcionarial se prolonga mds alld de un plazo razonable. En
estos contenciosos ** se plantea la desnaturalizacion de la figura, de tal manera que
la precariedad del interino se transforma en una «interinidad estable, expresion
que, en si misma, constituye una contraditio in terminis» (SJCA Granada de
19.03.2004 fto. jco. 4°). Estos supuestos, que nosotros hemos centrado en los
trienios, como retribucién basica, pero que son aplicables otras percepciones
econémicas de las cuales se excluya a los interinos, ha dado pie a dos posiciones
tedricas y judiciales: una, que defiende la inconstitucionalidad en el tratamiento
desigual; y otra, que postula su correccion. El analisis de ambas nos permite
plantear un debate ciertamente significativo, a la vista de la masiva presencia de
interinos funcionarios en nuestras Administraciones Publicas.

Una primera posicion tedrica y judicial aboga por la inconstitucionalidad de
un tratamiento desigual, cuando se trate de una interinidad prolongada en el
tiempo que desvirtie el concepto mismo del funcionario interino. Parte esta tesis
de que los cuerpos y categorias funcionariales son estructuras creadas por el
Derecho, entre los cuales no puede predicarse un «absoluto tratamiento
igualitario», aun al amparo del art. 14 de la CE y también acepta que
constitucionalmente el legislador puede «reconocer el disfrute de determinados
derechos al personal vinculado a la Administracion de forma estable y en cambio
lo niegue a las personas que por motivos de urgencia y necesidad lo desempefien
de forma provisional...», criterio que se sustenta en el hecho de que hay un
determinado bien juridico —el interés pulblico de la prestacion urgente del servicio—
que puede justificar un trato diferenciado entre personal estable e interino.

Pero una vez asumido ello, se pasa a destacar que como criterio de partida
este planteamiento dogmatico inicial pierde su base —su razon de ser,
constitucionalmente hablando—, cuando el funcionario interino prolonga su servicio
de manera desorbitada, de tal manera que en este supuesto, se diluye e incluso

23 Al cierre de la correccion de pruebas de imprenta de este texto, debemos llamar la
atencion sobre el Proyecto de Ley de Estatuto Basico del Empleado Publico, cuyo texto
tramitado en el Senado (BOCG de 02.01.2007) parece reconocer al funcionario interino el
derecho a percibir trienios (art. 25.2).

24 Que no son escasos en numero. Asi lo acredita la sentencia del juzgado contencioso-
administrativo de Granada de 19.09.2003 (RJCA 704/2003) que evalia una interinidad de mas de
trece afios consecutivos.
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desaparece la razén objetiva y razonable para que a un interino no se le apliquen
los mismos principios de trato econémico que a un funcionario de carrera. El
limite de esa correccidén-incorreccion parece situarse en los cinco afos de
interinidad —periodo que creemos se deriva de dos pronunciamientos del Tribunal
Constitucional, y que se nos antoja arbitrario— »* y para avalar esta posicién, se
entiende que una Administracion Publica que no convoca las plazas ocupadas por
«interinos estables», carece de justificacion para no abonar el complemento de
antigiedad. En este sentido, la SJCA de Granada de 19.09.2003 sefala en su fto.
jco. 7° que la distincion

«pierde fundamento, en nuestra opinién, cuando se aplica a una persona, como la
recurrente, cuya vinculacion de servicio con la Administracion supera los trece afios,
haciendo efectivo, de este modo, el principio de a igual trabajo, igual remuneracién, pues
salvo el sistema de acceso, las circunstancias que justifican el distinto trato no existen,
haciendo irreconocible, materialmente, en la recurrente, la condicion de interina.»

Frente a esta posicion, se ha alzado una tesis —mayoritaria— que no
reconoce a los interinos estables los derechos econémicos que pudieran tener los
funcionarios de carrera, si asi la ley los restringe. Esta tesis, a diferencia de la
anterior, lleva a cabo una interpretacion literal de los preceptos legales. En
concreto, se rechaza la existencia misma de la figura de un interino estable («o se
es funcionario de carrera o se es interino, sin terceras categorias intermediasy), de
tal manera que al sefalar la norma legal que los funcionarios interinos no perciben
trienios, admite la posibilidad de que permanezcan en sus puestos mas de tres
afios (razonamiento logico, pues los trienios se perciben al consolidar tres afios de
servicios efectivos), e insiste en la falta de sostén legal para que un «interino
estable» sea equiparado a un funcionario de carrera, maxime cuando estos han
debido superar un proceso de seleccion reglado.

iCabria reaccionar de alguna manera ante el abuso de derecho por parte de
la Administracion? Tampoco parece que esta tesis lo comparta. La SJCA
12.03.2003 (JUR 68960/2003) es sintomadtica en su expresion, pues acepta que
para la Administracion «el interino de larga duracién resulta mas econémico y
probablemente también mas décil debido a la situacion de provisionalidady, pero
también reconoce que la interinidad prolongada no es necesariamente un perjuicio
para el empleado, al contrario: se trata de un individuo que no ha superado una
prueba de acceso vinculada a una oferta publica, que si ha celebrado el funcionario
de carrera, y en muchas ocasiones tal prolongacién en el tiempo se deriva de
pactos de estabilidad entre Administracion y sindicatos, lo que impide calificar de
abusiva las situaciones que se den.

Por lo demas, esta posicion, de la que es un buen ejemplo la sentencia de
instancia que hemos mencionado, senala que las razones para establecer una
discriminacion constitucional en términos econémicos debe basarse en los

25 Aunque no necesariamente, a nuestro criterio, desacertado, en lo que pueda suponer de
relativa seguridad juridica o parametrizacion del exceso temporal de la interinidad funcionarial.
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siguientes parametros; en primer término, que la ley la fije con claridad,
diferenciando entre interinos y de carrera; en segundo lugar, si la ley es tajante en
restringir un derecho econémico, «no cabe margen de interpretacion alguno fuera
de los términos inequivocos de la leyy, tal como sucede con el supuesto analizado;
en tercer término, porque aunque una interinidad sea prolongada ello no implica
que las diferencias sean injustificadas desde la perspectiva del art. 14 de la
Constitucioén, sino que pueden ser correctas «en atencion a las circunstancias del
caso Yy, muy especialmente, a la trascendencia constitucional del derecho...», que
en el caso de los trienios no merece esa tutela, como si lo merecen otros
vinculados a la proteccién de la familia, atencién de hijos o familiares, etc.

Esta doctrina es mayoritaria y creemos que, en el actual orden de cosas, la
correcta, sin perjuicio de los reparos que puedan ponerse al fondo de la cuestion.
No obstante estos Ultimos, es de destacar que los trienios —asi como otros
derechos de tipo econdémico, como el complemento de productividad— en el
régimen funcionarial van muy unidos a la condicion propia del funcionario de
carrera, estatus que se obtiene a través de un proceso de seleccion publico, y por
tanto, como tal complemento de antigiiedad, adquiere una sutil diferencia en su
calificacion juridica, de la que puedan percibir los trabajadores, incluso los del
sector publico. Asi, la STS] Castilla y Ledn (Burgos) de 25.02-2003 destaca la
ausencia de este proceso selectivo como una de las razones del trato desigual, asi
como que la dilaciéon en el tiempo de la interinidad no implica la transformacion
del vinculo en permanente, que es la nota que caracteriza a los funcionarios de
carrera («la relacion que une al personal interino para con la Administracion es
esencialmente claudicante y por ello no cabe asimilacién alguna»), pero también fija
como criterios —que no necesariamente compartimos— de mayor profesionalidad y
preparacion acreditada de los funcionarios de carrera como consecuencia del
«mayor rigor cientifico de las pruebas selectivas y oposiciones para el ingreso en
los cuerpos de funcionarios», frente a la de los interinos, cuya preparacion
(«particular preparacion técnica») es para un puesto de trabajo concreto.

En este orden de cosas merece un especial relieve el ATC 183/2005 de 9 de
mayo, precisamente derivado de un recurso contra la antes citada STS] Castilla y
Ledn, y en donde la Fiscalia General del Estado sostiene el criterio de ausencia de
inconstitucionalidad en el trato desigual, y del que creemos necesario destacar al
menos dos argumentos:

* Que el origen mismo del interino funcionarial obliga a un tratamiento
distinto al funcionario de carrera, no pudiendo ser calificados iguales
quienes accedieron de forma distinta a la funcion publica.

* Que no se quiebra el principio de igualdad porque interinos y funcionarios
de carrera no perciban, si es el caso, iguales retribuciones en funcion del
puesto de trabajo. Es un dato importante que conviene resaltar, pues en
este caso si podria —de darse un trato diferente— incurrirse en una quiebra
del art.14 de la CE. Pero al contrario, los funcionarios interinos perciben,
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«en régimen de equiparacién, la totalidad de los ingresos asignados al
puesto desempehado, y, por tanto, la norma cumple el mandato
constitucional de igualdad, pero, légicamente, debe reputarse como
objetivamente razonable que, siendo su vinculacién con la Administracion,
de caracter eventual y transitorio, pues se hace depender de las propias
necesidades de la Administracion, el nacimiento de tales vinculos, no puedan
establecerse equiparaciones con aquellos otros funcionarios que accedieron
al cuerpo administrativo a través de un sistema de concurso o de oposicion
que les generaba una relacién permanente....»

El citado ATC 183/2005 recoge las referidas tesis, y si bien no parece —a
nuestro juicio— muy acertado que un Auto resuelva el fondo de la cuestién, ello no
impide que el Tribunal establezca que no hay violacion del principio de igualdad
entre funcionarios de carrera e interinos porque el término de comparacion entre
unos y otros no es adecuado, en la medida que el interino —ya no sélo el
funcionario, sino también el personal, en general, afirma el ATC— «presenta unas
importantes peculiaridades con respecto al funcionariado de carrera..», entre las
cuales esta el método de seleccidon, o el derecho al cargo que éstos ultimos
ostentan, a diferencia de los interinos, «que hacen objetivo y razonable un
tratamiento diferenciado en materia retributiva entre una y otra categoria de
personal al servicio de la Administracién...».

3.1.2 Funcionarios interinos y desigualdades en el plano
de los derechos no retributivos

La problematica del trato desigual entre personal permanente y personal
precario (temporal, interino) se ha acentuado en los supuestos de que tal vinculo
no permanente se ha extendido indefinidamente en el tiempo. Al respecto, ha
habido dos pronunciamientos del Tribunal Constitucional muy relevantes, ambos
referidos a Administraciones Publicas: se trata de la STC 240/1999, de 20 de
diciembre, referida a una funcionaria interina, y de la STC 203/2000, de 24 de julio,
sobre personal estatutario no permanente. En ambos supuestos se habia denegado
la excedencia para el cuidado de hijos, amparandose en la razén de ser de la
interinidad, que por su propia naturaleza, es contraria a la existencia de figuras
juridicas, y su aplicacién, que estan formuladas para mantener el vinculo
permanente en estado de suspension, cual es el supuesto de la excedencia.

Debe senalarse al respecto, que el Tribunal Constitucional ha validado que,
siendo los cuerpos y categorias funcionariales al servicio de la Administracion
estructuras creadas por el Derecho, no puede exigirse entre ellas, por imperativo
expreso del art. 14 de la CE, un absoluto tratamiento igualitario. Por ello, se ha
aceptado que entre un empleado vinculado por un contrato o una relacion
permanente, y un empleado temporal, interino o precario, puedan establecerse el
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goce de derechos de forma distinta. En concreto, la STC 7/1984 aceptd que «el
interés publico de la prestacion urgente del servicio puede, en hipétesis, justificar
un trato diferenciado entre el personal estable e interino al servicio de la
Administraciony.

Este criterio fue matizado en la STC 240/1999 cuando la precariedad no
puede justificarse por un lapso de tiempo prudente o razonable, sino que se
extiende casi indefinidamente. En este caso, la funcionaria interina ocupaba la plaza
por un plazo de cinco anos. La respuesta del Tribunal es que, en supuestos como
el presente, la denegacién de derechos que, sistematicamente, pueden ser
atribuidos Unicamente al personal fijo o permanente, «resulta en extremo
formalistay y «desproporcionaday. En este sentido, los cinco afios de interinidad
implican que

«no existe justificacion objetiva y razonable desde la perspectiva del art. 14 CE para, en
orden al disfrute de un derecho legal relacionado con un bien constitucionalmente
relevante como el del cuidado de los hijos, dispensar, a un funcionario interino que lleva
mas de cinco afos ocupando una plaza, un tratamiento juridico diferente y perjudicial
respecto del dispensado a los funcionarios de carreray. 26

Por ello, creemos que en cuanto a los derechos que la normativa actual
restringe o limita a los funcionarios interinos, distintos de los retributivos —ya
analizados— pueden fijarse las siguientes cuatro pautas:

* En general, siendo los cuerpos y categorias funcionariales una creacion,
como estructuras, de la Ley, es factible que los interinos no tengan
atribuidos iguales derechos que los funcionarios de carrera, especialmente
cuando tales derechos se vinculan al «derecho al cargo», como es el caso de
las excedencias o licencias. Puede por ello entenderse que determinadas
diferencias se fundamentan en el interés publico de la prestacion urgente al
que se subordina la interinidad.

* Este planteamiento no puede extenderse sin embargo de forma ilimitada a
los interinos de larga duracién también calificados como «interinos establesy,
concepto juridico que no aparece en nuestro ordenamiento juridico, pero
que ha sido construido por un conjunto de pronunciamientos judiciales y
por la jurisprudencia constitucional, y que podria definirse como aquel
empleado que ha prolongado su situacion de interinidad mas alla de un
término razonable desde su nombramiento, y que implicaria, de alguna
manera, una cierta desidia o demora no justificada en la convocatoria de la
plaza o puesto que ocupa.

* Pese a lo anteriormente dicho, tampoco puede afirmarse que incluso ante
situaciones de interinidad prolongada, no puedan ser correctas las

26 En el mismo sentido se pronuncié la STC 203/2000.
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diferencias. En concreto, caben situaciones justificadas, seglin las
circunstancias de cada supuesto.

* Ahora bien, la existencia de una interinidad de larga duracion mediatiza la
aplicacién formalista o estricta de la norma, de tal manera que pueden darse
casos en donde la regla general cede ante la especialidad del supuesto.

De las anteriores premisas deducimos que la no aplicacion de determinados
derechos a los precarios en situacion muy prolongada, debe estudiarse con detalle,
especialmente desde la optica de la existencia de otros derechos de proteccion
especial, como es el caso de la maternidad o la atencion de hijos, y que en una
reflexion juridica mas amplia abarcaria a todos aquellos derechos funcionariales
que afecten a derechos fundamentales, especialmente los ubicados o protegidos
por la seccion I* del capitulo Il del Titulo 1° de nuestra Constitucion.

4. TRABAJADORES FIJOS Y TRABAJADORES INDEFINIDOS
NO FIJOS. LA RESPUESTA JUDICIAL A LAS
IRREGULARIDADES EN LA CONTRATACION TEMPORAL
EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

El fraude de ley y/o las irregularidades en la contratacion temporal en las
Administraciones Publicas, es una de unas de las cuestiones mas recurrentemente
tratadas por los Tribunales —y también por la doctrina— en el ambito de las
relaciones laborales en los entes publicos.

La discusion juridica tiene su origen en la posibilidad, que ya hemos visto
que es perfectamente plausible, de que una Administracion Publica se vincule con
personal sujeto a la normativa laboral, al amparo de las diversas modalidades
contractuales temporales. Reconocida esta posibilidad tanto en la legislacion
estatal, como en la autonémica, como en la aplicable a los entes locales, nace el
conflicto entre —por un lado— la aplicacion de la norma laboral, reguladora de las
consecuencias que se derivan de los incumplimientos cometidos por el ocupador
publico al concertar contratos temporales irregulares o fraudulentos y —por otro
lado—, la norma constitucional y administrativa que regula el acceso a la funcion
publica mediante los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad, bajo un
procedimiento tasado de acceso a la condicion de trabajador o funcionario: un
conflicto, en consecuencia, entre el interés publico, representado por Ila
Administracién, y el interés privado del trabajador. ¥ Conviene recordar al

277 Se ha defendido por ello, por parte de un sector de la doctrina tedrica, la configuraciéon
del vinculo laboral en el seno de las Administraciones Piblicas como una relacion laboral
especial. Tal opcién no aparece cuanto menos formalmente hasta la actualidad recogida en el
Estatuto de los Trabajadores ni en ninguna norma legal. Nuestra opinién es que, de concretarse
el Proyecto de Ley de Estatuto Basico de Empleado Publico —al cierre de la elaboracion de este
articulo, el texto consultado es el publicado en el BOCG de 02.01.2007, en tramite de enmiendas
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respecto que el ATC 858/1988, de 14 de julio, afirmd que es evidente que la
contratacion de personal laboral por parte de la Administracion Publica no ha de
verse sujeta, por imperativo del art. 14 de la Constitucion Espanola, a las mismas
reglas que la contratacién entre particulares, porque este caracter de entidad
publica es, por si mismo, factor de diferenciacion relevante en atencion,
precisamente, a otros mandatos constitucionales (arts. 23.1 y 103.3 de la CE) y, en
todo caso, a prescripciones legales justificadas por las exigencias de publicidad,
libertad de concurrencia, mérito y capacidad en el ingreso como personal al
servicio de la Administracion.

La estricta delimitacion del conflicto se produce por el juego de
presunciones de determinados preceptos del ET (basicamente, los arts. 8.1 y 2,
1.2k y 152 y 3, todos referidos a modalidades contractuales, sin olvidar sin
embargo, los arts. 43 —cesion ilegal de trabajadores— y 44 —subrogacion— del
mismo texto legal) y su cohonestacion con las normas de funcion publica. Mientras
los primeros prescriben que los incumplimientos o el fraude de ley dan pie a la
conversion del contrato en indefinido o fijo, las segundas establecen que el acceso
a la condicion de trabajador fijo de la Administracion debera realizarse por medio
de los procedimientos selectivos correspondientes, ya sea por las modalidades de
concurso, oposicion o concurso-oposicion. 2

Esta «tormentosa cuestiony, en feliz expresion de Mercader Uguina, ya habia
dado pie a una abundante doctrina judicial, que se ha expandido tras la
promulgacién en el 1984 de la LMRFP. Sentencias judiciales del extinto Tribunal
Central de Trabajo, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de
Justicia que se caracterizaron, cuanto menos hasta el 1998, por una falta de
uniformidad y estabilidad. Brevemente, podemos establecer seis fases en este iter
jurisprudencial

La primera etapa, por regla general olvidada en los andlisis doctrinales, es la
comprendida entre la aprobacion de la LFCE de 1964 y la LMRFP, periodo en el
que no distinguia entre Administraciéon y empresa privada, de modo que la
legislacion laboral se aplicaba plenamente. »°

en el Senado— el personal laboral se configuraria, muy posiblemente, como una relacién especial,
definida en la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley como «relacién laboral de empleo
publico». De hecho también pueden encontrarse pronunciamientos judiciales que apuntan en
esta linea, como la STS 3.06.2004 (Ar. 5386), segln la cual el vinculo del trabajador de la
Administracion es una «relacion laboral con caracteristicas especiales aunque no este
contemplada como relacién laboral especial en nuestra legislacion positiva».

28 De conformidad con el art. 19 de la LMRFP, el acceso al empleo publico —laboral o
funcionarial- debe efectuarse a través de concurso, oposicibn o concurso oposicion.
Jurisprudencialmente la primera modalidad —el concurso— aparece altamente limitada, por lo que
en la practica los procedimientos mas correctos son los dos Ultimos citados.

29 Vid. STS de 12.06.1964, Ar. 2956; entre las ultimas sentencias, STS de 13.12.1983 Ar.
6202y 4.10.1984 Ar. 5236.
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La segunda etapa, * podria conceptualizarse como la de «prevalencia de los
principios constitucionales sobre los de la estabilidad laboraly» y tiene su origen en
la promulgacion de la LMRFP.

Esta doctrina defendié que la aplicacion de juego de presunciones del ET en
favor del caracter indefinido de los contratos laborales temporales celebrados por
las Administraciones Publicas en supuestos de fraude de ley o en todos aquellos
casos en que la sancidon fuera aquella inicial consideracién, chocaba con los
principios constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y publicidad en el acceso
al empleo publico, de manera que los arts. 232 y 1033 de la CE y el
procedimiento previsto en la LMRFP impedian que los preceptos antes
mencionados del ET fueran aplicables. Asi, no era posible imponer la readmision
del trabajador despedido; el uso fraudulento o indebido de la contratacion
temporal no transformaba en ninglin supuesto en fijos los trabajadores afectados,
dado que aquella estabilidad sélo podia predicarse en supuestos con previa
seleccion al amparo de la Constitucion, la LMRFP y restante normativa publica.

Esta doctrina judicial fue modulada a través de un conjunto de
pronunciamientos del extinto Tribunal Central de Trabajo y de algunas sentencias
de los Tribunales Superiores de Justicia, *' que condenaron a los entes publicos a
abonar la indemnizacion por despido improcedente, si bien no a la readmisién
opcional, con la finalidad de respetar el principio de igualdad en el acceso al
empleo publico paralelamente al respeto de los principios, también
constitucionalmente protegidos, de legalidad, tutela judicial efectiva e igualdad
(arts. 9.1, 14 y 24.1 CE). Ante el «territorio franco» —en expresion de Lopez
Gandia— que creaba la primera tesis, ésta se acercaba a un punto de equilibrio
entre dos intereses e intentaba tutelar a ambos (Rodriguez Ramos).

En gran parte paralelamente a esta etapa, un conjunto de pronunciamientos
jurisprudenciales *? se manifesté a favor de la aplicacién de las normas de Derecho
laboral cuando el empresario fuera la Administracion, con la correspondiente
sancion de contrato indefinido para los supuestos asi previstos por el Estatuto de
los Trabajadores.

Ante las divergencias entre las referidas tesis y la consiguiente inseguridad
juridica generada, el Tribunal Supremo articul6 una nueva posicién, definida como
la de los «incumplimientos especialmente calificados». Esta doctrina, mas proxima en
el tiempo, ** se basaba en el hecho de que, en los supuestos en que una
Administracion Puablica incumpliera de forma sustancial la normativa laboral sobre
contratacion temporal, el contrato se convertia en «indefinidoy; sin embargo, si el
incumplimiento era calificado de «mera irregularidad» no daba pie a la referida

30 Establecida entre muchas otras, por las STS de 9.10.1985 Ar. 4697, 24.04.1986 Ar. 2244,
21.02.1987 Ar. 1088, 30.01.1988 Ar. 74, 27.02.1989 Ar. 943 0 20.02.1990 Ar. 1120

31 Entre otras, SSTCT 11.02.1988 Ar. 1537 y 16.03.1988 Ar. 2239 y STSJ Galicia 14.10.1992
AS. 4818.

32 Por todos, vid. STS 7.03.1988 Ar. 4697.

33 Entre otras muchas, vid. STS 18.06.1990 Ar. 6424.
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consideracion. Era preciso, pues, un incumplimiento de superior entidad, ya que las
«meras irregularidades formales» no podian considerarse frau legis, en virtud de la
especial posicion de la Administracion, regida por el interés publico, ni podia
producir con la misma rigidez que en la empresa privada la transformacion de la
relacion laboral en indefinida. Sin embargo, como destacaba la STS) Canarias/Santa
Cruz de 5.02.1991 (AS. 535), ello no impedia que el vinculo laboral se convirtiera
en indefinido cuando se trataba de incumplimientos especialmente calificados.

Finalmente, en un periodo posterior, el Tribunal Supremo adopté una
doctrina que postulaba la sumisién de las administraciones publicas al derecho
laboral sin excepciones. **

Esta confusion doctrinal tan prolongada —que se complicé aun mas para el
operador juridico dado que el mencionado iter descriptivo en modo alguno fue
uniforme y podian localizarse al mismo tiempo pronunciamientos de una u otra
posicion, asi como variantes de cada una de ellas— 3 fue modulada, y finalmente,
encarrilada, por la que sin duda podemos denominar «ultima doctrina
jurisprudencialy, que desde 1996, y con mayor claridad, desde 1998, se ha
mantenido y reafirmado, cuanto menos hasta el momento presente —por tanto ya
durante una década.

Esta nueva tesis se inicié con la STS de 7.10.1996 (Ar. 7492) y fue reiterada
por posteriores pronunciamientos judiciales del Tribunal Supremo y de diversos
Tribunales Superiores de Justicia, que no obstante no anadieron nada nuevo a la
primera de las citadas y que tampoco en ningin momento explicitan el origen legal
de la distincién que en ellas se formula. 3 En concreto, esta tesis se articula en
torno a las siguientes dos notas:

* Que los preceptos sobre los efectos legales del despido improcedente y
nulo se aplican integramente cuando el empresario es la Administracion
Publica, ya que los principios de igualdad, mérito y capacidad no son un
obstaculo para poder imponer a la Administracion Publica la readmision o la
indemnizacion del trabajador despedido.

* Que la anterior premisa no enerva el deber de las Administraciones
Publicas de someterse a los principios antes mencionados, de acceso al
empleo publico, de igualdad, mérito, capacidad y publicidad.

La consecuencia de estos dos postulados se concreta en la conclusién
siguiente: la contratacion laboral en la Administracion, al margen del
procedimiento legal establecido, califica a los trabajadores asi incorporados al

34 Como lo acreditan las sentencias de 18.03.1991 Ar. 1875, 27.01.1992 Ar. 75 o
22.99.1993 Ar. 7026.

35 Por ejemplo, las que calificaban de interinidad hasta la provisiéon del puesto al contrato
irregular, vid. STS 7.02.1990.

36 Citaremos, asi, las SSTS 10.12.1996 Ar. 9139, 30.12.1996 Ar. 9864, 11.03.1997 Ar. 2312,
14.03.1997 Ar. 2471, 24.04.1997 Ar. 3498 y 7.07.1997 Ar. 6250.
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servicio publico de «trabajadores vinculados por un contrato de trabajo por
tiempo indefinidoy, en tanto que los que superaron el procedimiento de seleccién
reglamentario deben calificarse de «trabajadores fijos de plantillay (fto. jco. 2°):
«subjetiva circunstancia juridico laboral» que, de esta forma, responde al
contenido del aforismo certus an, incertus quando, en expresion de la STS) Cataluiia
de 10.03.1997 (AS. 1838) y que configurara a ese trabajador como un género
intermedio entre trabajador temporal y fijo (STS) Pais Vasco de 4.11.1997 AS.
4482).

En torno a ello, son significativos los términos empleados en la STS| del Pais
Vasco de 21.10.1997 (AS. 3521), al estimar que la nocion de trabajador con
contrato indefinido se identifica con aquellos que han «lucrado» la estabilidad en
su relacion de servicios con el poder publico a través de una via «espuria», es
decir, no a través de méritos acreditados mediante un proceso de seleccion, en
libre e igualitaria pugna con otros aspirantes, sino a consecuencia de una «ilicitud
sustancialy cometida en la suscripcion de su vinculo temporal con el organismo
que lo contrato.

Ante esta ambivalencia, calificada por la doctrina de «sutil pero ambigua
distinciony, la Sala General Social del Tribunal Supremo, a través de sus sentencias
de 20 y 21| de enero de 1998 (Ar. 1000 y 1138) desarrollaron con algo mas de
amplitud la nueva tesis jurisprudencial de forma que, partiendo de la necesaria
coexistencia de normas laborales y administrativas, establecié las siguientes
premisas:

* En primer término, la obligada sumisién a las normas de Derecho
necesario, que atribuyen con caracter general al funcionariado los puestos
de trabajo de las administraciones publicas (principio de reserva general) y
de manera excepcional al personal laboral (principio de limitacion de
puestos de trabajo en régimen general).

* En segundo lugar, que la seleccion de personal laboral de la Administracion
ha de estar sometida a los principios de igualdad, mérito y capacidad, lo que
implica, ademas, una garantia para la eficacia de la Administracién al servicio
de los intereses publicos.

* Que las referidas disposiciones sitian a la Administracion en una posicion
especial, en la medida que no vale una aplicacion incondicionada de la
normativa laboral en los supuestos de irregularidades en la contratacién
temporal.

* Que es preciso tener presentes dos ordenamientos diferentes —el laboral
y el administrativo— que deben ser objeto de una interpretacion integradora.
Asi, mientras la norma laboral protege intereses privados, aunque también
defiende intereses sociales, >’ la legislacion administrativa protege intereses

37 Incluyendo este caracter «social», vid. STS] Cataluna 16.06.1998, fto. jco. 2° (AS. 6401).
Concretamente, este caracter se manifiesta en el principio de estabilidad en el empleo, ante
actuaciones de la Administracion donde, aprovechindose de una debilidad contractual del
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publicos, de relieve constitucional (igualdad en el acceso al empleo publico,
eficacia en la actuacion de la Administracion al servicio de los intereses
generales); el conflicto debe resolverse haciendo prevalecer la norma
especial en atencién a la misma singularidad de la contratacion laboral en la
Administracion y los intereses que esta norma especial tutela.

Estas dos esferas comportan que, cuando la ley prohibe contratar o este
contrato se formaliza vulnerando una norma esencial, la consecuencia querida por
la ley no puede ser la declaracion del contrato como fijo, sino como indefinido
(fto. jco. 3° STS 20.01.1998).

El fto. jco. 4° de la STS de 20.01.1998 inicia un timido intento de distincién
entre las dos nociones, en los términos siguientes: el contrato de trabajo
indefinido implica que, desde la perspectiva temporal, no esta sometido directa o
indirectamente a plazo, sin que ello comporte el caracter de fijeza, que Unicamente
puede predicarse del trabajador que ha superado un proceso de seleccion; por
otro lado, la Administracion ha de poner obligatoriamente en marcha el
procedimiento de seleccién pertinente para la provisién reglamentaria de la plaza
cubierta indefinidamente. * Si la plaza se cubre posteriormente mediante el
procedimiento legal y el candidato seleccionado era diferente del que tenia la
referida condicién de contrato indefinido no fijo, ello habilita a la Administracion
para extinguir el vinculo referido (fto. jco. 4°).

Esta tesis del Tribunal Supremo se ha mantenido y reiterado hasta el
momento presente por un conjunto ya muy extenso de pronunciamientos
judiciales, tanto del alto Tribunal como de los Tribunales Superiores de Justicia, lo
que parece conformarla como una tesis definitiva. Sin embargo, antes de proseguir,
creemos adecuado que, pese a ser criterio mayoritario consolidado, el nacimiento
formal de la doctrina —que por regla general se sitia en las SSTS de 20.01.1998 y
21.01.1998, si bien pueden localizarse algunos pronunciamientos anteriores, ya
sefalados— no estuvo exenta de criticas. Sin ir mas lejos, las citadas sentencias de
20 y 21 de enero de 1998 iban acompaiiadas de un voto particular, ** muy
contundente, que en resumen, después de un largo razonamiento, establecia que
es indiscutible que la expresion «trabajadores fijos» es utilizada por todas estas

trabajador, se trata de imponer una temporalidad no justificada (SSTS) Catalufa 29.10.1998 AS.
4220, 18.12.1998 AS. 7623 y 21.07.1999 AS. 3442).

38 Segun la STS 20.01.1998 fto. jco. 3°, el organismo afectado «esta obligado a adoptar las
medidas necesarias para la provision regulary de aquel puesto. Esta obligacion se configura como
un «deber legal» segtn la STS 10.11.1998, fto. jco. Unico, Ar. 9542. Algun autor, al inicio del
debate, puso en tela de juicio la obligatoriedad de la provision de la plaza: asi, José Maria
Goerlich Peset y J. A. Vega Lopez en «;Una nueva categoria del personal laboral al servicio de la
Administracion Publica’: los trabajadores indefinidos no fijos de plantilla», Relaciones Laborales n°
1171998 (1), pags. 26-27 y 29.

39 Formulado por el Presidente de la Sala Social Luis Gil Suarez, al que se adhirieron los
magistrados Antonio Ferniandez Lépez, Fernando Salinas Molina, M. Angel Campos Alonso y
Leonardo Bris Montes.
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disposiciones legales como sinénima de trabajadores contratados por tiempo
indefinido (voto particular, fto. jco. 3°.4, in fine) y acababa concluyendo que no es
posible aceptar una separacién o divergencia entre los referidos conceptos, ya sea
en el ambito privado o en el publico, porque en el Derecho laboral, ambos
términos —fijo e indefinido— expresan la misma idea (voto particular, fto. jco. 3°.5,
ultimo parrafo). Un repaso del ET nos permite constatar facilmente que las dos
expresiones son utilizadas con este caracter indistinto. *

Nos parece adecuado, a continuacion, exponer cuales son las consecuencias
que tiene para la Administracion la referida tesis jurisprudencial. A nuestro juicio,
la respuesta merece las siguientes dos consideraciones:

I%.- La distincién entre fijo e indefinido no afecta a la calificacion de la
modalidad del contrato de trabajo segin su duracién, ya que el indefinido,
igual que el fijo, implica que, desde una perspectiva temporal, no esta
sometido a término (fto. jco. 4°, STS 20.01.1998). La distincion si que afecta
a la calificacion de la posicion subjetiva del trabajador con la Administracion,
de tal forma que estaremos ante un «trabajador fijo de plantillay, es decir,
aquél contratado gracias a un procedimiento reglamentario, y «trabajadores
vinculados por un contrato de trabajo por tiempo indefinido», que no lo
han sido (STS 7.10.1996, Ar. 7492). En consecuencia, la distincion se basa en
que los primeros consolidan una «posicién de fijeza en la plantillay que no
adquieren los segundos: caracter de fijo que garantiza al trabajador la
estabilidad en su puesto, mientras que el caracter indefinido de la relacién
laboral se predica del vinculo, no del trabajador considerado en si mismo:
esta condicion de fijo e indefinido coinciden en la mayoria de casos, pero no
siempre (por ejemplo, el periodo prueba), por cuanto no inciden sobre la
misma realidad ni tienen un efecto equivalente.

2°- Como ya hemos apuntado al inicio, esta doctrina seria de aplicacion
tanto a las irregularidades contractuales como a los fraudes acaecidos en

40 Asi, en determinados supuestos, el contrato se presume celebrado por «tiempo
indefinido» (art. 8.2 ET); el contrato a tiempo parcial podra concertarse por «tiempo indefinidoy
o duracién determinada (art. 12.2 ET); el contrato de trabajo podra concertarse por «tiempo
indefinido» o por duracién determinada (art. 15.1 ET) y se presumen por «tiempo indefinido»
los contratos celebrados en fraude de ley (art. 15.3 ET); sin embargo, adquiriran la condicién de
«trabajadores fijos» aquellos que incurran en el supuesto previsto en el art. 15.2 ET. El art. 42.2
ET se refiere al personal fijo; segln el art. 43.3 ET el derecho de opcién de los trabajadores
cedidos ilegalmente sera a adquirir la condicion de «fijosy; los que presten servicios en «trabajos
fijos discontinuos y los trabajadores vinculados por contrato de duraciéon determinada estaran
representados por los o6rganos que se establezcan en este Titulo conjuntamente con los
trabajadores fijos de plantillay (art. 72.1 ET). Si bien alguna sentencia afirma que la distincién
entre fijo e indefinido ha sido puesta de relieve por la doctrina cientifica hace ya bastantes afos
(STS 13.10.1998, Ar. 7809), otros pronunciamientos han indicado, en sentido contrario, que «la
sala no consigue comprender apenas qué diferencia hay entre trabajador fijo de plantillay y un
trabajador ligado «por un contrato por tiempo indefinido» (STS] Canarias/Las Palmas
17.06.1997, recurso 454/96).
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torno a la contrataciéon temporal, pero también por imposicion de las
normas que regulan la cesion ilegal de trabajadores *' (art. 43 ET) y la
subrogacion empresarial, de acuerdo con el art. 44 ET.

En cuanto a los contratos fijos discontinuos, ocasionalmente se ha alegado la
no aplicacion de la jurisprudencia que comentamos, sobre la base de la colision
entre la consideracion de contrato indefinido y la sancién que considera esta
modalidad como «fijo discontinuoy. Sin embargo, la légica que ha prevalecido ha
superado la estricta terminologia formal; asi, como sucede que la misma
denominacion de la relacion laboral de caracter fijo discontinuo puede inducir a
confusion, los tribunales han estimado que el resultado no sera en ninglin caso la
fijeza, sino el caracter igualmente indefinido. Asi se configura un trabajador fijo-
discontinuo vinculado por un contrato laboral indefinido no fijo.

4.1 El marco de los derechos y obligaciones aplicables
al trabajador indefinido no fijo

Se trata, acaso, de uno de los aspectos mas importantes: el analisis de qué
normas —y, por tanto, de qué derechos y obligaciones— son aplicables tanto a los
trabajadores fijos como a los vinculados por un contrato indefinido no fijo, y cudles
son las que no se aplican a estos Ultimos.

La respuesta no es, en absoluto, ficil, como la doctrina tedrica y la
jurisdiccion se han encargado de sefalar.

En esta «particular posicion subjetivay podriamos acordar que la regla
general es la aplicacion de las normas laborales en toda su extensién y la
excepcion, aquellos derechos, ventajas y expectativas que estén vinculados, en
cuanto a su aplicacién, a un inicial acceso al empleo publico respetando los
principios constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y el legal de publicidad.

En este sentido, se ha sefalado que la mayor parte del régimen juridico,
legal o convencional, les sera de aplicacion (prestacion de trabajo, régimen salarial,
incluyendo el complemento de antigiiedad), ¥ determinacion y vicisitudes de la

4l Vid. STSJ Madrid de 18.06.1998 AS 2595, y entre los pronunciamientos del Tribunal
Supremo, SSTS de 11.12.2002 (Ar. 1957/2003), 28.10.2003 (Ar. 7593/2003) 27.12.2002 (Ar.
1844/2003) y 11.11.2003 (Ar. 283/2004).

42 STS 5.07.1999 Ar. 6443; STS] Comunidad Valenciana de 17.09.1998 AS. 3873 y STS)
Madrid de 15.05.1999 AS. 1074.

43 Tras la reforma laboral del 2001 (Real Decreto Ley 5/2001 y Ley 12/2001), en donde se
traspasa al Derecho interno el principio comunitario de igualdad entre trabajadores fijos y
temporales, creemos que la conclusion es indubitada. Con anterioridad, sobre los indefinidos no
fijos habian pronunciamientos dispares. Se afirmo, en este sentido que, si bien aprobada la
reforma laboral de 1994, el complemento por antigliedad era un concepto disponible por
negociacion colectiva, podia indicarse que en los supuestos en los que no se estableciera
distincion expresa entre fijos e indefinidos, corresponderia abonarlo. En este sentido, si bien en
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prestaciéon y derechos colectivos. Por contra, no les sera de aplicacion los
aspectos vinculados a la «promocion profesionaly y los relacionados con las
modalizaciones de las reglas que rigen la estabilidad en el empleo, incluyendo en
este caso, segln nuestro parecer, los procesos de funcionarizacion del personal
laboral (DT 15* de la LMRFP). La STS de 27.05.2002 (Ar. 9893) precisamente
distingue entre indefinidos no fijos e interinos no en la extincién del contrato, que
considera de igual trato, sino en la vigencia y desarrollo del vinculo, de tal manera
que otorga a los primeros un plus del que no gozan los puramente interinos:

«donde se sitla la diferenciacion de tratamiento legal entre el interino por vacante y el
indefinido temporal es durante la vigencia y desarrollo del contrato, al negar cualquier
consecuencia negativa que pudiera mermar los derechos laborales, sindicales y de
Seguridad Social del trabajador, por una pretendida e inexistente temporalidad.» (fto.
jeco. 11°)

En torno a ello, debe sefhalarse que cuando los tribunales han tenido
ocasion de pronunciarse, han vinculado las modalizaciones en el régimen de
extincion establecidas por negociacion colectiva (normalmente, cuando se atribuye
al trabajador y no a la Administracion, la opcién entre readmision o indemnizacién
en supuestos de despido improcedente o que prevén indemnizaciones superiores
a las legales ante la referida improcedencia) al caracter fijo del trabajo y no asi al
vinculado por un contrato indefinido. La STS] Andalucia / Malaga de 26.03.1999
(AS. 588) fue rotunda al senalar que es doctrina reiterada la que establece que en
una situacion como la presente, la eliminacion, —via convenio colectivo— de la
facultad de opcion empresarial, en caso de despido improcedente, no es aplicable a
los empleados cuyo contrato se transforma en tiempo indefinido por
irregularidades sobrevenidas durante la vida de la relacion contractual y porque,
ademas, ha de tenerse en cuenta que la contratacion como «fijo» en las
Administraciones es aquella en la que se cumplen los requisitos establecidos en el
art.19 de la Ley 30/1984. ** No obstante, el oscuro origen juridico de la figura
estudiada conlleva que en no pocos casos sea dudoso el régimen de derechos
aplicables, como son aquellos vinculados a una determinada estabilidad o garantia
en el empleo. *

el ambito del personal civil no funcionario del Ministerio de Defensa, vid. STS] Madrid de
26.02.1999 (AS.5660).

44 Vid. SSTS de 12.07.1999 y 11.05.1999 (Ar. 7156 y 6732). La STS] Comunidad Valenciana
de 10.02.2005 (AS. 1021) califica a este criterio como «manifiestamente restrictivo» que impide
la aplicacion del beneficio convencional a los contratos temporales irregulares, «porque la
peculiaridad de la contratacion efectuada por la Administracion [...] exige delimitar el campo de
tales previsiones convencionalesy.

45 Asi, la STS) Castilla-La Mancha de 18.11.2004 niega a un trabajador indefinido no fijo la
excedencia voluntaria, por ser incompatible con su condicion particular habida cuenta que la
excedencia es una institucién juridica que tutela la estabilidad en el empleo y la pervivencia del
mismo, en tanto que la STS) Catalufa de 28.01.2004 otorga tal derecho, resolviendo en sentido
negativo (Vid. STS de 29.11.2005 [Ar. 4748]).
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Esta problemitica ha sido recogida incluso por la negociacion colectiva,
aunque no de forma generalizada. En Cataluna, el Acuerdo de aplicacion del IlI
Convenio Unico de la Generdlitat al personal laboral transferido de la Consejeria
de Trabajo hizo una referencia expresa al personal objeto de este capitulo, fijando
que le seria de aplicacion tanto el ET como el referido Il Convenio:
especificamente, lo incluia también para ser aplicado el complemento de
antigliedad (promocién economica del art. 25 ET y art. 28 del Il Convenio), si bien
de forma limitada. Igualmente les reconocia el derecho a la movilidad funcional y
geografica dentro de la Consejeria de Trabajo, asi como determinadas
posibilidades de adecuacién de la categoria que ostentasen a otras de superiores
en funcion de las tareas realizadas. Todos estos reconocimientos y derechos,
seglin nuestro parecer, son de dificil cohonestacion con el marco del contrato
indefinido no fijo.

4.2 La finalizacion del vinculo del trabajador indefinido no fijo

Las consecuencias de la extincion del contrato de trabajo en los supuestos
de trabajadores indefinidos no fijos son ciertamente importantes, habiendo
generado un debate que se inicio en 1996 y sobre todo en 1998 y que puede darse
por cerrado en el 2002, pero no sin polémica.

La jurisprudencia ha establecido que el trabajador fijo es inamovible, salvo la
concurrencia de una causa legal que dé lugar a la posible extincién por despido
(disciplinario, objetivo, colectivo, etc.), mientras que el trabajador con contrato
indefinido ve limitada su permanencia hasta que la plaza sea cubierta por el
procedimiento legal y reglamentario. Ello ha supuesto que un sector de la doctrina
tedrica y judicial hayan defendido que nos encontramos, en la practica, ante una
modalidad de «interinidad indefinida», *¢ una «relaciéon indefinida en régimen de
interinidady (STS) Canarias/Las Palmas de 21.04.1998 ftos. jcos, 4° y 5°, AS. 2283),
una «relacion laboral con ninguna consecuencia practica diferente de las que se
derivan de un contrato de interinidad» (STS 22.09.1998 Ar. 7423), un contrato
temporal laboral que tiene el caracter de indefinido (STSJ Canarias/Santa Cruz de
25.09.1998 AS. 3877) o una situacion de prestacion de servicios temporal, aunque
no definida (STS) Andalucia/Granada 9.11.1998 AS. 7008). Incluso algiin autor se
refieren a esta figura con el término de «inditerinos», por su caracter mixto de
indefinido e interino. ¥

46 Rafael Andrés Ledn y Edmundo Bal Francés: «Reflexiones sobre el efecto de las posibles
irregularidades presentes en la contratacion laboral temporal de las Administraciones Publicasy.
Actudlidad Juridica Aranzadi n® 296 (1997).

47 Ana Maria Romero Burillo: «El trabajador indefinido no fijo de plantilla: una nueva
solucion a la contratacion temporal irregular de la Administracion Puablica», comunicacién
presentada al X| Congreso de Derecho de Trabajo y Seguridad Social celebrado en Valencia en
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No obstante, creemos que a estas alturas de la evolucién de la doctrina
judicial, pueden extraerse varias conclusiones respecto del fin de un contrato de
este tipo.

En primer lugar, nos parece ya claro que, una vez las plazas estén
convocadas a través de la oferta de empleo publico y finalizado el proceso
selectivo, se produce el cese del trabajador con contrato indefinido, salvo que sea
el mismo trabajador indefinido el que supere el proceso. Esta seria la Unica forma
de corregir su situacion: no exonera al trabajador afectado de la carga de
participar en dichos concursos o pruebas si quiere consolidar su condicién de fijo
en el desarrollo del puesto de trabajo (STS de 10.11.1998 Ar. 9542). No se han
aceptado, ademas, formulas mixtas o ambiguas, como atribuir el puesto que se
ocupaba temporalmente como puesto permanente en la plantilla, de modo que «el
organismo afectado no puede atribuir la pretendida fijeza en plantilla con una
adscripcion definitiva del puesto de trabajo, sino que, por el contrario, esta
obligado a adoptar las medidas necesarias para la provision regular del mismo....»
(STSJ Castilla-La Mancha de 18.11.2004 AS. 3113).

En segundo lugar, el procedimiento de provisién de la plaza englobaria no
Unicamente los procesos selectivos derivados de una oferta de empleo publico,
sino también los de provision interna de puestos de trabajo. En este caso, la
extincion del contrato indefinido se produciria igualmente una vez el trabajador
fijo (o funcionario de carrera) haya cubierto la plaza, por medio de concurso o, si
asi corresponde, libre designacion, pero siempre como una cobertura de caracter
definitivo. En términos muy claros, se ha afirmado que la relacién laboral indefinida
no fija «no otorga derecho a la permanencia del vinculo mas alla de la cobertura
de la plaza con caracter definitivo...», pero no existe tal caracter si lo que
acontece es un «cambio» de trabajador indefinido no fijo por un vinculo no
permanente, cual puede ser el del funcionario interino u otro contrato temporal
(STS) Pais Vasco de 9.11.2004 AS. 3836).

Debemos reparar, a este respecto, en los términos empleados por la
jurisprudencia: el ente publico esta obligado a adoptar las medidas necesarias para
la provision regular y, producida esta provisiéon en la forma legalmente procedente,
ha de existir una causa licita para extinguir el contrato (STSJ Cataluha de
29.10.1998 fto. jco. 3° in fine, AS. 4220). En idéntico sentido, STS 10.11.1998 (Ar.
9542), que se refiere al «deber legal» de la Administracion de convocar los
«concursosy o las «pruebas oportunas» para acreditar los méritos (fto. jco. Unico).
Esta posicion fue aceptada por la STS) de la Comunidad Valenciana de 8.09.1999
(AS. 354) que consideré el reingreso de un funcionario desde la situacion de
excedencia voluntaria para la plaza en cuestién como una causa licita de extincion
del contrato indefinido.

En tercer lugar, en cuanto que esta «causa licitay incluya la amortizacion —
aun sin que haya convocatoria final de provision— nos pronunciamos también

2000. Esta comunicacion puede encontrarse publicada en Las relaciones laborales en las
Administraciones Publicas (2 vols.), MTAS, Madrid, 2001.
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favorablemente. Se trata de un aspecto importante, porque puede ser que la
Administracion no necesite los servicios de este trabajador indefinido. Téngase en
cuenta que los Tribunales consideran que la inclusién o no del puesto de trabajo
objeto de litigio en la relacion de puestos de trabajo es accesoria, hasta el punto
de que el argumento de la inexistencia de un puesto, si este hace tiempo que esta
ocupado por contrato temporal, «no es aceptable, porque el ejercicio de la
actividad [...] implica o supone que la necesidad existe y que la actividad es
habitual o permanente, con independencia que el Ayuntamiento demandado cree
la plaza o noy» (STSJ Canarias/Las Palmas de 25.10.1999, AS. 166).

La doctrina judicial que ha admitido la amortizacion lo ha hecho, como regla
general, en supuestos de interinidad por vacante; alglin pronunciamiento, sin
embargo, no lo ha extendido a los indefinidos no fijos y ha reputado la extincion
del contrato por la referida causa como «despido improcedente» (STS) Cataluha
de 18.11.1998, AS. 4226). Otra tesis, del mismo Tribunal Superior de Justicia, se
manifiesta favorablemente, al sefalar que la Administracion goza de la facultad de
modificar y suprimir los puestos de trabajo, porque «es un organismo publico que
ha de gestionar recursos escasos de igual caracter y cuenta por tanto con
facultades para decidir cual es la manera mejor y mas eficaz de prestar el servicio
publico que le corresponda» (STS] Cataluia de 18.12.1998 AS. 7623). Mas
claramente, se ha afirmado que este contrato indefinido no fijo «puede ser
extinguido cuando se produzca la provision o amortizacién de la plaza vacantey
(STS) Cataluna 30.09.1999 AS. 3342) y que «la amortizacion de la plaza vacante
por la trabajadora extingue conforme a derecho la relacion laboral sin que se
pueda hablar de despido, ni tan solo en el caso de considerar que se hubiera
convertido en indefinida por el hecho de concurrir fraude de ley en la
contrataciony (STS) Cataluna de 14.07.1999 AS. 3149). El mismo criterio parece
haber sido asumido por la STS 5.07.1999 (Ar. 6443), al declarar que

«los demandantes mantienen con el Instituto Nacional de Estadistica una relacion
indefinida de caracter discontinuo [...] que debera mantenerse hasta que la ampliacion
de la plantilla de la delegacion y su provision realizada en forma legal o la supresion
definitiva de la encuesta industrial anual hagan innecesarios sus servicios, momento en
que existira causa licita para extinguir sus contratos.» (fto. jco. 4°)

Ya mas recientemente en el tiempo, el Tribunal Supremo parece aceptar tal
amortizacion, incluso en el supuesto de no supresion de la plaza sino de
conversion de la misma en funcionarial, como acredita la STS de 28.06.2004 (Ar.
6101).

Finalmente, nos centraremos en el caracter indemnizado o no del fin del
contrato. Durante mucho tiempo, la jurisprudencia huyé de dar respuesta al tema,
y esa misma linea adoptaron algunos convenios colectivos.

Dos alternativas se configuraban ante el operador juridico: la extincién
indemnizada —con posiciones divergentes sobre el monto y computo— y la
extincién sin indemnizacion.
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Un sector de la jurisdiccion y de la doctrina tedrica (en este ultimo
supuesto, muy mayoritariamente) postulaban la necesaria indemnizacién, si bien su
quantum era objeto de controversia. El Tribunal Supremo en la sentencia de
10.11.1998 (Ar. 954) se refirio a la extincion del contrato segun la normativa del
ET —ambigiiedad de dificil concrecién—, o con mas precision, segin «las reglas de
indemnizacion de los trabajadores con contratos indefinidos comunesy, diccion
esta Ultima que permitia apostar por esa indemnizacién. En unos casos se postulé
la correspondiente a un despido improcedente, que supondria 45 dias por afo
trabajado, con un maximo de 42 mensualidades. “8 Otras tesis, mas mayoritarias,
defendian la indemnizacién del despido por causas objetivas o el despido colectivo
(Goerlicht Peset), esto es, 20 dias por afio trabajado con un maximo de 12
mensualidades, al amparo de causas organizativas (Romero Burillo), en una
interpretacion analégica de los arts. 51 y 52.c del ET. #

Frente a ello, se alzaron voces que predicaban la ausencia de indemnizacion.
Esta tesis fue timidamente apuntada, segin nuestro criterio, por diversas
sentencias que se refirieron al hecho de que, una vez cubierta la plaza, acaecia una
«causa legal» o una «causa procedente» para extinguir el contrato indefinido no
fijo. La diccion literal fue algo mas firme en alglin pronunciamiento que estimé que
«el reconocimiento de las referidas irregularidades no traera consecuencias
practicas diferentes de las que se derivarian de un contrato de interinidady» (STS
de 22.09.1998 Ar. 7423), criterio que parecia apuntar hacia el que seria el
definitivo asumido, no sin contradicciones, por el Tribunal Supremo. También la
STSJ Cataluha de 21.07.1999 (AS. 3442) senalé que «la cobertura legal de la plaza
no puede entenderse como un despido, sino la manera de finalizar esta situacion
de indefinicion del contratoy. Finalmente, sin ninglin tipo de ambivalencias, la STS)
Galicia de 24.07.1999 (AS. 2359), acepto esta tesis al evidenciar que

«no se esta en presencia de una extincion del contrato de trabajo de la demandante que
pueda calificarse de despido por la via del art. 56 ET; y tampoco por la extinciéon por
causas objetivas, y no concurre el supuesto necesario que pueda ser subsumido en las
previsiones del art.52.c y 5|1 ET [...] Se estd en presencia de una pura extincién
contractual por una causa legitima, como es la provision en forma reglamentaria del
puesto o plaza ocupada, que opera como condicién licita de extincién de la relacion
laboral dada la naturaleza de esta: causa extintiva propia y distinta y al margen de la
extincion por causas objetivas...»

La jurisprudencia, en unificacion de doctrina, resolvid la cuestién a través de
la STS de 27.05.2002 (Ar. 9893) y confirmada por otras posteriores (STS de

48 Alberto Martinez de la Pedraja Abarca: «;Por qué se insiste en enfrentar el Derecho
Laboral con los principios constitucionales de acceso a los puestos de trabajo en la
Administracion Pablica?», Actualidad Juridica Aranzadi n® 301 (1997).

49 Efrén Borrajo Dacruz, en «Contratacion laboral temporal y Administraciones Publicas:
evolucion jurisprudencial». Actualidad Laboral n® 1998-l, pag. 396. No obstante el autor estima
que la interpretacion analdgica de los preceptos mencionados es «forzaday.
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2.06.2003 Ar. 4896/2005). En concreto, la STS inicial formula una doctrina y aporta
un voto discrepante, que merecen ser desarrollados en las presentes paginas.

La tesis que prevalecié —y sigue haciéndolo— considera que en la extincion
del contrato indefinido no fijo no operan los arts. 51 ni 52 del ET. Se reconoce la
eficacia extintiva directa de la causa constituida por la provision del puesto de
trabajo, cubierto por el indefinido no fijo, a través «del procedimiento o sistema
legal», equiparandose tales empleados con los interinos por vacante, pero tal

equivalencia sélo lo es en cuanto a la extincion, «pero nada mas». En concreto, el
fto. jco. || de la STS de 27.05.2002 senala que

«Aunque la condicién de temporal de un trabajador cada vez se va aproximando mas a la
del no temporal, y se les va reconociendo los mismos derechos laborales, cuando esta
Sala introdujo la figura del temporalmente indefinido salvaba de las limitaciones y
cortapisas propias de los trabajadores temporales a quienes no lo eran porque se negaba
la eficacia a la clausula de su temporalidad; Pero hubiera incurrido en ofensa a los
principios constitucionales de igualdad de oportunidades, mérito y capacidad, tan
reiterados a lo largo de esta sentencia, si hubiera proclamado una absoluta identidad
juridica entre el fijo y el indefinido temporal.»

Por ello, y a juicio del Tribunal, no debe preocupar que se equipare
econémicamente la extincion de un indefinido no fijo a un interino por vacante,
pues la justificacién de la existencia de unos y otros son idénticas: la misma causa y
la misma necesidad. En cambio, donde se sitta la diferencia de trato legal entre
uno y otro es durante la vigencia y desarrollo del contrato, que no sera la misma
entre un interino y un indefinido no fijo. Ello comporta, en consecuencia, que la
extincion del contrato no da derecho a indemnizacién alguna, como igual acontece
con los interinos en plaza vacante, y asi, la extincion acontece por causas
consignadas validamente en el contrato de trabajo, al amparo del art. 49.1.b del
ET.>°

Por contra, la STS mencionada aporté un voto particular de los magistrados
Antonio Martin Valverde, Gonzalo Moliner Tamborero y Bartolomé Rios
Salmerdn, que entiende que la extincién del contrato indefinido no fijo se deriva
de causas objetivas legalmente procedentes (art. 49.1.1 ET), y ello es asi, a juicio
del voto particular por las siguientes razones:

* Porque la pérdida del puesto de trabajo por su cobertura definitiva no es
una causa consignada en contrato, sino una causa prevista por la ley, por lo
que no es vialido forzar el art. 49.1.b del ET, previsto para los pactos
extintivos.

* Por contra, la inclusion del cese del trabajador indefinido no fijo en el
despido objetivo (art. 52.c, fundamentalmente, y si se superan los lindes del

50 Entre otros pronunciamientos mas recientes, puede citarse la STS) Catalufa de
24.05.2005 (AS. 2042), con un repaso de toda la doctrina que sobre la cuestién se ha emitido
desde el 2002.
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art. 51, por este precepto ultimo), es factible sobre la base de razones
organizativas o de ordenacion eficaz del personal.

* Enlazandolo con lo anterior, el FD 3° del voto particular plantea el
principio de equidad:

«no parece coherente privarles de cualquier indemnizacion por fin de contrato,
equiparando las consecuencias de su cese a las de los trabajadores interinos, y
situandolos en una posicién incluso mas desventajosa que la de los trabajadores que
cesan en la Administracion por expiracion del tiempo convenido o realizacion de la obra
o servicio objeto del contrato, los cuales tienen derecho por Ley a una indemnizacion de
cuantia equivalente a la parte proporcional de la cantidad que resultaria de abonar ocho
dias de salario por cada afio de servicio....»

5. A MODO DE CONCLUSION

La temporalidad e interinidad en el empleo publico espafiol ha derivado, por
su uso abusivo y en no pocas ocasiones contrario al ordenamiento juridico, en uno
de los problemas mas acuciantes de la funcion publica y de cualquier perspectiva
de reforma de la misma. Los datos cuantitativos que hemos aportado a lo largo de
este articulo, resultado de los informes consultados, no permiten dudar sobre la
quiebra, especialmente en algunos ambitos de las CCAA y en numerosas CCLL, de
un esquema adecuado de relaciones de empleo, al convertirse la precariedad en,
mas que una circunstancia o coyuntura, en una auténtica —consciente o no-—
politica de recursos humanos.

Sin embargo, hemos tenido ocasién de comprobar que no sélo el aspecto
cuantitativo es significativo, sino quiza lo es mucho mas el cualitativo o —mejor
dicho—, las distorsiones que en la gestion del empleo precario esta ocasionando al
operador juridico. Las figuras del «funcionario interino estable» y del «trabajador
indefinido no fijo», y el haz de derechos y obligaciones que en torno a ellos se
configura con una gran inseguridad juridica, no pueden ser ignorados, o
minusvalorados, por mas tiempo por parte del legislador. Sin embargo, no parece
que las partes afectadas con capacidad para analizar y plantear soluciones (poderes
publicos y organizaciones sindicales) vayan mas alld del acuerdo para reducir
porcentualmente la precariedad, la promulgacién de disposiciones obligando a
reducir el empleo temporal e interino que sistematicamente se incumplen, o la
busqueda de féormulas torticeras para la consolidacion de tal precariedad a través
del concurso de méritos o de concurso oposicion en donde la antigliedad se
valora de forma desproporcionada.

A nuestro juicio, sin embargo, el problema es mas complejo y supera a
soluciones basadas en acuerdos tendentes a reducir la precariedad a determinados
porcentajes —entre el 8 y el 10%, segin los diferentes Acuerdos entre la
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Administracion y los sindicatos, o a través de iniciativas parlamentarias—, st

requiriendo un analisis mas detallado. El problema no es el volumen, sino las
razones ultimas de esa cantidad ingente de trabajadores y funcionarios en
permanente estado de vigilia.

En primer término, creemos que debe asumirse la temporalidad e
interinidad como un elemento mas de la gestion de los recursos humanos de la
Administracion, como también lo es en el sector privado. La precariedad, por si
misma, no es perniciosa o nociva. Incluso tampoco lo es cuando es elevada, si tiene
una justificacion objetiva o circunstancial. Nos parece una mala politica el resumir
el problema un tanto por ciento mas o menos reducido y fijar como un logro
conseguirlo; es mas importante analizar si cada Administracion Publica concreta
necesita mayor o menor empleo fijo y si las férmulas de temporalidad son
adecuadas y necesarias.

En segundo lugar, se hace imprescindible reflexionar sobre las causas que
tienden a que la Administracion, cuando no tiene justificacion razonable, adultera
las figuras de la interinidad y la temporalidad, abusando de las mismas. En este
sentido, creemos que la razoén dltima que subyace en la accién administrativa es el
reconocimiento implicito de la considerable rigidez del sistema funcionarial
espanol, tanto legal como culturalmente, marco el cual puede también extenderse
al personal laboral a consecuencia de una accion sindical extremadamente
corporativista y que casa poco o nada con los intereses publicos, y que han
convertido a nuestras Administraciones, y a la clase politica que la dirige, en
rehenes de esas organizaciones sindicales. Por ello se ha afirmado que la rigidez
juridica, la asuncion cultural de la inamovilidad en el empleo publico y el marco de
relaciones sindicales suponen en la practica «considerables restricciones para una
gestion eficaz de los recursos humanos» que dan pie al atajo que es el empleo
precario, que evita los problemas que la rigidez del empleo fijo supone para los
entes publicos. **

En tercer lugar, cabe destacar la dicotomia que implica el empleo precario y
la subversion de los principios de igualdad, mérito y capacidad. Muchos empleados
interinos o temporales han accedido a esta condicion sin pruebas selectivas, o a
través de procesos de escaso o nulo rigor, que sin embargo permiten a
continuacion acreditar una antigiiedad que, al final de todo el trayecto, a buen
seguro sera util para certificar méritos por servicios prestados que inhabilitaran al
candidato externo para ocupar la plaza o puesto convocado. Sin embargo,
queremos destacar que el acceso a la condicidon de interino o temporal no esta

51 Entre las mas recientes, en esa misma orientacion, la aprobada por la Comision de
Administraciones Publicas del Congreso de los Diputados, por unanimidad, el 16 de mayo de
2006, a iniciativa del grupo de Izquierda Unida que insta al Gobierno a impulsar medidas para
rebajar la tasa de temporalidad en la Administracion al 10%. Se propone al Ejecutivo que entre
las medidas a tomar se cree un «Observatorio de la estabilidad laboraly, se aborden politicas de
igualdad de trato, se externalicen servicios o se limite el empleo interino.

52 Al respecto, Francisco Longo: «Precariedad laboral en la Administracion Pdblica».
Expansion&Empleo de 6 de noviembre de 2003.
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exceptuado de la aplicacion de los referidos principios de igualdad, mérito y
capacidad. Esta ausencia es un efecto o sintoma, pero en modo alguno la causa de
la precariedad. Por ello defendemos la razonabilidad del empleo temporal si éste
se sitla en un nivel equilibrado a las necesidades las entidades publicas, porque
como tal es una férmula de gestion de los recursos humanos que no debe
rechazarse. Por ello concordamos con la doctrina mas reciente que como
estrategia para luchar contra la precariedad quiza no haya que atacar tanto a ésta
como la rigidez de la gestién del empleo publico.

Finalmente, creemos que en tanto no se solventen o se suavicen los
conflictos juridicos derivados del volumen de precariedad y de las irregularidades
que a veces conlleva —y somos profundamente pesimistas sobre que ello ocurra—,
sera preciso que el legislador ponga orden, a través de normas juridicas
meridianamente claras, en torno a los derechos y obligaciones del personal
interino o temporal de la Administracion, y en especial de aquél que prolonga su
permanencia en la inestabilidad mas alla de unos plazos razonables. Nos parece
claramente desacertado que deba ser el juez el que imponga o resuelva, sin
soporte juridico claro, los contenciosos que diariamente se originan, del que es
buena prueba las —legalmente- inexistentes, pero jurisprudencialmente aceptadas,
figuras del «funcionario interino estable» o del «trabajador indefinido no fijoy.
Corresponde a los poderes publicos, a través de una norma legal indubitada, fijar
los derechos, garantias y obligaciones de unos y otros (empleados y entes
publicos) cuando se han producido irregularidades, perversiones del sistema o
fraude a la ley, y no a las sentencias de los distintos 6rdenes judiciales que han
acabado asumiendo un papel de legislador, que yendo mas alla de lo que
corresponde a la jurisprudencia, desvirttan la division de poderes de un Estado de
Derecho, al construir un marco juridico que no deriva de la voluntad del
Parlamento o del gobierno, sino de construcciones judiciales forzadas, cuando no
contradictorias entre si o con el propio ordenamiento juridico.



