¢cUna nueva categoria de personal laboral
al servicio de la Administracion Publica?:
los “trabajadores indefinidos, no fijos de

plantilla’.

A propoésito de lasSSTS u.d. de 7 de octubre, 10 y 30 de
diciembre de 1996, 14 de mar zo, 24 de abril y 7 dejulio
de 1997.

SUMARIO: 1. Introduccion: planteamiento de la cuestion. |. LA NATURALEZA JURIDICA
DEL CONTRATO: ¢CONTRATO INDEFINIDO O CONTRATO TEMPORAL SUI GENERIS? 2. Dos posibilidades
interpretativas. 3. H carécter indefinido del contrato. Il. B REGIMEN JURIDICO APLICABLE. 4.
Planteamiento de la cuestion. 5. Distintas posibilidades interpretativas: 5.1. La equiparacion entre
todos | os trabajadores indefinidos de la Administracién. 5.2. Un régimen juridico particular. 6. Un
intento de concrecion de los criterios generales. 7. Una Ultima'cuestion: la eventual persistencia
del deber administrativo de cubrir los puestos de trabgjo por los procedimientos establecidos al
efecto y su trascendencia. I11. ConcLusionEs. 8. Reflexionesfinales.

José Maria Goerlich Peset
Julio Vega L 6pez

Catedrético y Profesor Asociado de Derecho del Trabgjo
Universidad de Las PAmas de Gran Canaria



JM Goerlich/J Vega ¢Una nueva categor ia de per sonal laboral?

1. Introduccion: planteamiento de la cuestion. No es nuestro propdsito en las
reflexiones que siguen hacer una reconstruccion completa del tormentoso tema de los efectos
de las irregularidades de la contratacion temporal en la Administracion Pdblica. Dado que es
un tema que ha dado lugar en los Udltimos afios a incontables pronunciamientos de los
Tribundes del Orden Socia y a un buen nimero de estudios monogréficos, es claro que
intentar redizar un andigs globa desborda con mucho e efuerzo y & espacio que
habitua mente merece un comentario jurigorudencia. Por dlo, nuestra intencidn es mucho més
modesta. Vamos a centrarnos en € andiss de una naciente tendencia jurisprudencid que
parece introducir una inflexionen las ya consolidadas s bien no es ni mucho menos claro cud
haya de ser su acance préctico. Nos referimos a la nueva solucion que establecen las SSTS
u.d. de 7 de octubre de 1996 (Ar. 7492), 10 de diciembre de 1996 (Ar. 9139), 30 de
diciembre de 1996 (Ar. 9864), 14 de marzo de 1997 (Ar. 2471), 24 de &oril de 1997 (Ar.
3498) y 7 dejulio de 1997 (AL 1735).

Todos estos pronunciamientos se refieren a problema de los efectos de las
irregularidades de la contratacion temporal en la Administracion Plblica. Como es sabido, s
bien inicamente los Tribunales |abora es fueron reacios a que estas irregularidades condujeran
ala converson de los contratos en indefinidos por exigencias de |os principios congtitucionales
en maeria de acceso a los puestos de trabagjo del sector publico, con posterioridad la
jurisprudencia ha revisado este punto de partida admitiendo que, al menos en ciertos casos,
aquéllas pueden provocar este fendmeno de modo que trabajadores inicidmente contratados
como temporales adquieren la condicion de indefinidos de la correspondiente Administracion
Publica. Las sentencias objeto de este comentario no inciden sobre € juego de esta doble
posibilidad dternativa de cdificacion de los contratos temporales irregulares celebrados por
los organismos publicos. Al contrario, presuponen su continuidad. Sin embargo, introducen un
importante matiz respecto a una de las dos posibilidades: aunque se continlia admitiendo que
el incumplimiento de las reglas laboraes en materia de contratacion temporad puede conducir a
la conversonde contrato en indefinido, € contrato resultante de este proceso quedara sujeto
aun régimen especid, que € Tribuna Supremo no termina de concretar.

Estas ideas pueden verse claramente en la sentencia que inaugura esta linea
jurisprudencid: la de 7 de octubre de 1996. Se discutian en € recurso de unificacion que
resuelve |os efectos que debia tener la exisencia de una contratacionirregular y, en concreto,
S en estos casos la extincion unilaterd del contrato por parte de la Administracion generaba
efectos indemnizatorios 0 no. Pues bien, € TS concdluye la integra aplicacion de las reglas
juridico-labordes en maeria de despido “sn que los principios de méito y capacidad
establecidos en d art. 10.3 CE sean obstéculo para la imposcion a la Administracion
empleadora de deberes de indemnizacion o de readmisidn”. Sin embargo, aflade @l TS, “esta
conclusion no enerva e deber de las Adminigtraciones Publicas de aenimiento a los Sstemas
0 procedimientos de contratacion que concreten la puesta en practica de tales principios
condiitucionales’. Y ésta Uitima idea le conduce a introducir “una precison o matizacion de la
doctrina de la Sda en la maerid’. Precision que “no afecta a la cdificacion de la moddidad
del contrato de trabajo segin su duracion, sno a la cdificacion de la posicion subjetiva del
trabgjador en la Administracion Plblica, y puede formularse como sigue la contratacion
laboral en la Adminigtracion publica d margen de un sstema adecuado de ponderacion de
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mérito y capacidad impide equiparar a los demandantes a trabajadores fijos de plantilla,
condicién ligada a la contratacion por € procedimiento reglamentario, sin perjuicio de su
consideracion, en su caso, como trabagjadores vinculados por un contrato de trabgjo por
tiempo indefinido”. Fiel a este criterio la sentencia revoca la sentencia impugnada “en cuanto
declara que | os trabgjadores demandantes tienen la condicion de fijos de plantilla, sustituyendo
tal pronunciamiento por e de declaracion de que la relacion contractua de trabajo que los liga
alaDiputacion (demandada) es de caracter indefinido”.

El sentido del matiz que se introduce en la doctrina anterior no es facimente
gorehensible: ¢qué quiere decir que, en e ambito de la Administracion Plblica, un trabajador
es indefinido pero no puede ser equiparado a los trabajadores fijos de plantilla? ¢cudles son
los efectos de tan particular cdificacion? A la hora de responder a estas cuestiones, las dudas
asdtan d intérprete de inmediato y ya se ha pronosticado que “la diferenciacion recientemente
introducida esta llamada ano tardar a plantear importantes problemas interpretativos™. Tan es
asi que dgun TSI, llamado a gplicar lanuevadoctrinadd TS, las ha expuesto con toda nitidez:
al proceder adeclarar que un trabajador es indefinido, excluyendo que pueda ser considerado
fijo de plantilla, ha afadido que “la Sda no logra comprender demasiado qué diferencia existe
entre trabajador ‘fijo de plantilla y trabajador ligado por ‘un contrato de trabajo por tiempo
indefinido’™2. El TS no parece, Sn embargo, preocuparse por estas dificultades. Aunque
exigen pronunciamientos posteriores en los que ha reiterado la doctrina que se acaba de
exponer —e, induso, en los que ha ampliado su ambito de gplicacion, proyectandola tambiéna
los supuestos en los gue la accién planteada fuera una accidén declarativa del caracter
indefinido del contrato—, las sentencias que confirman la doctrina inicid no la aclaran gran
cosa. Las posteriores y ya citadas sentencias de 10 de diciembre de 1996, 30 de diciembre
de 1996, 14 de mazo de 1997 y 24 de aoril de 1997 reiteran afirmaciones textudes de la
STS de 7 de octubre de 1996, sn afiadir a los incisos de ésta que ya han sido transcritos
aclaracion dguna en cuanto a su dcance. Edta es, por lo demés, la ténica generd de la
doctrina de suplicacion que smplemente se da por enterada de la inflexion jurisprudencid,
reproduciendo, normamente de forma textud, y también Sn determinar su acance, las
afirmaciones de |a primera sentencia unificadora’.

Pues bien, en este contexto, € objeto de las consderaciones que sSguen es € de
aclarar o que, a nuestro juicio, debe entenderse que quiere decir & TS cuando aude aque las
irregularidades de la contratacion tempora en la Administracion Piblica pueden dar lugar ala
gparicion de un contrato de trabajo indefinido en cuya virtud, Sn embargo, € trabajador no
debe ser considerado fijo de plantilla Desde nuestro punto de vidta, esta cuestion, a su vez,
debe ser abordada desde dos perspectivas diferentes. En primer término, es preciso saber la
naturaleza juridicade la vinculacion entre estos trabajadores y la Adminigtracion. En concreto,
S se trata de un contrato indefinido o de caréacter tempord (1). Una vez resudlta esta primera

IMERCADER UGUINA, JR., “Problemas de la contratacion temporal en la doctrina jurisprudencial
reciente’, original mecanografiado, p. 14.

2 STSJ Canarias (Las Palmas) de 17 de junio de 1997 (recurso de suplicacion 454/96). Ponente: Juan
Jiménez Garcia

3En el muestreo que hemos hecho, existen TTSSJJ.que no se dan expresamente por enterados de la
inflexion jurisprudencial, acomodando sus pronunciamientos a la linea interpretativa anterior sin hacer
referencia a los trabajadores indefinidos pero no fijos de plantilla (cfr. SSTSJ Catalufia de 23 de enero de
1997, Ar. 863, Comunidad Valenciana de 22 de abril de 1997, Ar. 1500 o Navarra de 5 de marzo de 1997, Ar.
967). Otras Salas, por el contrario, acomodan su comportamiento al descrito en texto: declarar al trabajador
indefinido, pero no fijo de plantilla sin indicar expresamente cuales son los efectos de tal declaracion (cfr.
SSTSJ Andalucia [Sevilla] de 18 de marzo de 1997, AL 987, Catalufia de 10 de octubre de 1997, AL 1704,
Cantabria de 11 de abril y 30 de junio de 1997, RL 1195y Ar. 2103, Gdicia de 7 de mayo de 1997, Ar. 1663, 0
Pais VVasco de 18 de marzo de 1997, Ar. 1299).
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cuestion, es preciso determinar, en segundo lugar, cud es € régimen juridico aplicable a
contrato entre la Administracion y estos trabagjadores (11). Cerraremos €l trabgo con dgunes
reflexiones finales sobre la cuestion que nos ocupa (1 11).

|. LA NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO . ¢, CONTRATO INDEFINIDO O CONTRATO
TEMPORAL SUI GENERIS?

2. Dos posibilidades inter pretativas. La primera cuestion —determinar la naturdeza
juridica del contrato y, en concreto, S los existentes entre los trabgjadores afectados por la
sentencias que se comentan y las respectivas Administraciones son temporales o indefinidos-
es, desde luego, pdiaguda por cuanto que las sentencias glosadas parecen incurrir en una
abierta contradiccion. Esto es asi porque entiende que la trabajadora demandante "no es fija
de plartilla 9no trabajadora vinculada por un contrato de trabajo por tiempo indefinido’. Sin
embargo, en la teminologia juridico-labora hebitud, las expresiones "fijo de plantilld’ y
"contratado por tiempo indefinido” se usan como equivaentes. Es claro, Sn embargo, que hay
gue descartar que tan burda contradiccion sea fruto del error o de la improvisacion del Alto
Tribund. Al contrario, € TS la busca a propésito, como manera de designar una determinada
redidad juridica novedosa con respecto de otros pronunciamientos anteriores del propio
Tribund que se referian, SN més, a caracter indefinido del contrato resultante de una
irregularidad sustancia en €l proceso de contratacion. De otro modo, no seria posible explicar
gue @ TS haya utilizado reiteradamente esta categoria

En este contexto, a intérprete solo le cabe una opcidn: intentar caracterizar laandomda
categoria del “indefinido, no fijo de plantilld’ que ha surgido de la reflexion jurisprudencid.
Para dlo, cuenta con dos posibilidades interpretativas. En primer término, cabria pensar que €
TS, d referirse a trabgjador con contrato indefinido pero no fijo de plantilla estén pensando
en un supuesto atipico de vinculaciontemporal entre aqué y e organismos publico para el que
viene prestando sus servicios. Por e contrario, cabria sostener en segundo lugar, que la cate-
goria de los trabajadores indefinidos que no son fijos de plartilla engloba, como su propio
nombre indica, a trabajadores indefinidos, Sn perjuicio de que, a no ser de plantilla, su
régimen juridico puede presentar dgunas peculiaridades.

La primera interpretacion puede apoyarse en diferentes argumentos. De entrada,
cabe recurrir a un argumento literd. En la medida en que e concepto de platilla ha estado
tradiciondmente vinculado a los puestos de trabagjo estables dentro de una determinada
empresat, cabria pensar que la inexistencia de fijeza de plantilla, savedad con la que se
adjetiva a carécter indefinido del contrato, habria de ser interpretada en € sentido de que
anulaeste Ultimo carécter.

En segundo lugar, cabria aducir |as peculiaridades que corresponden d tratamiento de
la contratacion laboral en las Administraciones PUblicas. Sn entrar en detalles respecto a este
tema, cabria indicar como, por los imperaivas condituciondes y legdes que garantizan €
respeto de los principios de iguadad, capacidad y méito en € acceso a los puestos de
trabgjo del sector publico (arts. 23.2 y 103.3 CE y 19 Ley 30/1984, de medidas para la
reforma de la funcion publicay 91.2 Ley 7/1985, reguladorade las bases del régimenlocd),
no seria concebible una vinculacion indefinida con la Administracion Pdblica que no resultara

4Por todos, MONTOYA MELGAR, A., Derecho del Trabajo, 182ed., Madrid (Tecnos), 1997, p. 543.
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de un procedimiento de seleccion basado en aguelles principios. Este, que era € punto de
partida de la reflexion jurisprudencia tiempo atrés®, conduciria a la conclusion de que los
trabgjadores como los del supuesto informado, nunca podrian adquirir la condicion de
indefinidos a no haber superado & oportuno procedimiento de seleccion.

La cuestion que se abre de inmediao es la de como explicar entonces € caracter
indefinido que e TS predican de sus contratos. La respuesta seria Smple: estariamos ante una
vinculacion tempora en la que e momento del término find del contrato seria incierto ya que
se rdlacionaria con la cobertura de la plaza ocupada por € trabajador por la via reglamentaria
0 por su definitiva desaparicion. Hasta ese momento, € trabajador continuaria prestando sus
servicios de forma indefinida, adquiriendo sdlo la condicion de fijo S superara en su momento
el oportuno proceso de seleccion.

Y, dado que € supuesto no encajaen ninguna de |as categorias de contrato temporal
previsas en lalegidacion labord -ni Squieraen la contratacion de interinos pues la declaracion
del carécter indefinido pero no fijo de plantilla se asocia en la jurisprudencia a los casos enlos
gue la contratacion no se puede asociar a la exigencia de una plaza vacante-, habria que
pensar que se trataria de una Stuacion de interinidad “impropia’ o “indefinidd’ como la que
agunos TTSSWJ han venido gplicando con anterioridad a las sentencias que nos ocupan en los
supuestos en los que no exisiera una plaza previamente dotada para ser ocupada por €
trabajador®; e, incluso, con posterioridad adlasy con su conocimiento’.

3. El caracter indefinido del contrato. Aunque esta interpretacion ha sdo ya
sostenida por adgunos de los anteriores comentaristas de las sentencias del TS que estamos
estudiando?, estamos firmemente convencidos de que no es la més adecuada para explicar €
acance de estos pronunciamientos. Por e contrario, creemos que la vinculacion resultante de
sentencias como la que motiva este dictamen es la existencia de un contrato de trabao por
tiempo indefinido, en @ sentido que habituad mente se atribuye a esta expresion.

Las razones que nos llevan a esta concluson, dgunas de las cuaes ya han sdo
utilizadas por otros de sus comentaristas®, son de muy diversa indole:

a) El argumento terminolégico a que se dudio en primer lugar no es, ni mucho
menos, sUficiente para llegar a ninguna concluson. Hllo es asi porque no existe una definicion
legd de plantilla, utilizandose este concepto en la préactica de forma poco rigurosa. Y, entodo

5V éanse referencias detalladas en SALA FRANCO, T., Incidencia de la legislacion |aboral enla funcion
publica, Madrid (INAP), 1989, pp. 23 ss., ALTES, JA., La contratacién temporal en la Administracién
Publica, Vadencia (Tirant lo Blanch), 1994, pp. 58 ss., LOPEZ GOMEZ; J.M., El régimen juridico del
personal laboral de las Administraciones Publicas, Madrid (Civitas), 1995, pp. 212 ss.,, ROMERO
RODENAS, M.J,, , Relaciones laborales en el empleo pblico, Madrid (Ibidem), 1995, pp. 64 ss.GODINO
REYES M., “La probleméticade la contrataci6n laboral en la Administracion Local”, REDT 81(1997), pp. 41
sS. (pp.64ss.) y MUT GONZALEZ, F., La aplicacion del Derecho del Trabajo en |as empresaspublicas,
Vaencia(Tirant lo Blanch), 1997, pp. 48 ss.

6 Por gjemplo, STSJ Canarias (Las Palmas) de 26 de noviembre de 1996 (Ar. 4630). Vganse también SSTSJ]
Asturias de 25 de abril de 1997 (AL 1184) y Castilla-L edn (Burgos) de 31 de marzo de 1997 (Ar. 1155),

7 STSJ Canarias (Las Palmas) de 11 de marzo de 1997 (RL 1214).

8Véanse LEON CAVERO, R.A. y BAL FRANCES, E., “Reflexiones sobre el efecto de las posibles
irregularidades presentes en la contratacién laboral temporal de las Administraciones Pdblicas’, Actua-
lidad juridica Aranzadi, 29 de mayo de 1997, pp. 1 ss.

9V éase MARTINEZ DELA PEDRAJA ABARCA, A., “¢Por qué seinsiste en enfrentar el Derecho laboral
con los principios constitucionales de acceso a los puestos de trabajo en la Administracion Pablica?’,
Actualidad juridica Aranzadi, 3de julio de 1997, pp. 1 ss. Conforme, MERCADER, “Problemas” cit., p. 14.
Parte también del carécter indefinido SEMPERE NAVARRO, A.V., en Jurisprudencia social. Unificacion
de doctrina, marzo 1997, pp. 55y 56.
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caso, lo mas frecuente es utilizar como Snominos los conceptos de indefinido y fijo de
plantilla

De esta manera @ argumento dista mucho de ser decisivo, sobre todo s tenemos en
cuenta otros dos datos. El primero es que no existe ninguna duda del sentido que tiene en €
discurso juridico-labora € concepto de “indefinido” como vinculacion contrapuesta a la
“tempord” (cfr. art. 15.1 ET). Por dlo, s la cuestion que nos ocupa hubiera de resolverse
excdusivamente en e terreno terminolégico, no nos quedaria duda aguna de que d utilizar este
concepto & TS ha querido precisamente exduir que e contrato correspondiente pueda ser
cdificado como tempora, en ninguna de sus clases. Pero es que, en segundo lugar, es posble
dar a la contraposicion entre € carécter indefinido y la inexigencia de fijeza de plantilla un
sentido que permita sdvar la integrided de ambos términos, Sn necesidad de tener que
interpretar que un contrato declarado "indefinido” por una sentendia resulta ser temporal en el
momento de su gecucion. Volveremos luego sobre cud puede ser € sentido de la no
pertenencia la plantilla de estos trabgjadores (infra, 11).

b) En otro orden de cosas, conviene advertir de las limitaciones que presenta
razonar en exclusva sobre los principios de igualdad y capacidad y mérito en € acceso a los
puestos de trabago en e sector plblico. Aunque no es éste momento para reflexionar con
detale sobre este particular porque nos llevaria muy lgjos, conviene indicar a menos que los
citados principios no son los Unicos que deben inspirar la actuacion de la Administracion
Publica. Como ha recordado la propia jurisprudencia, ésta se encuentra también sujeta por €l
principio de legdided (arts. 9.3 y 103.1 CE). Y dlo supone, en la materia que nos ocupa, que
la Administracion Pablica no puede vulnerar impunemente las normas laboraes en maeria de
contratacion.

Logicamente, de acuerdo con las técnicas interpretativas habitudes, ninguno de los
citados principios se impone de forma absoluta sobre los demés. Por € contrario, los
Tribunales de la Jurisdiccion Socia han venido redizando una labor de acomodacion y
equilibrio de los criterios que derivarian de unos y otro. Los resultados de esta labor
interpretativa han sido, de un lado, que las Administraciones Publicas puedan utilizer la
contratacion tempora de forma mucho més flexible de lo que pueden usarla las empresas
privadas, sendo mas complicada en aguéllas que en éstas que, en virtud de las reglas del art.
15 ET, los trabgjadores contratados como temporales se conviertan en indefinidos. Pero, de
otro lado, lajurisprudencialabora haexcluido que esta mayor libertad equivalga a una patente
de corso que permita a la Administracion redizar contratos temporaes en e modo y manera
gue estime oportuno.

Estas ideas se encuentran perfectamente explicitadas, por gemplo, en la STS u.d. de
28 de noviembre de 1995 (Ar. 8767) —que, por supuesto, no condituye un pronunciamiento
adado—°. La sentencia, tras hacer un planteamiento genera del problema que nos ocupay
recordar la dificultad de hacer una interpretacion integradora de normas como las laboraes y
las adminigtrativas que protegen intereses diferentes, resume la doctrina anterior de la Sda de
lo Socia del TS en tres orientaciones. “a) ... las irregularidades en los contratos temporales
celebrados por las Adminisraciones Piblicas no transforman la relacion en indefinida; b) ...
los puestos de platilla cubiertos personamente por contratos temporales cuando éstos
incurren en defectos esencides hacen subsdir la relacion laboral en una Stuacion de
interinidad indefinida, hasta que sea cubierto e puesto reglamentariamente; y ) ... los criterios

10 Existen, en efecto, desde tiempo atras sentencias en el mismo sentido de admitir la conversion del
contrato temporal en indefinido (para referencias, véanse, por g emplo, GODINO, “La problemética’ cit.,
pp. 67 ss., LANDA ZAPIRAIN, J.P. y otros,, La contratacion laboral temporal en |as Administraciones
Publicas, Madrid (Civitas), 1993, pp. 36 ss. 0 LOPEZ GOMEZ, El régimen juridico cit., pp. 214 ss.).
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precedentes, de genera gplicacion, no son Gbice para en casos especiaes aceptar que, Sn
cubrir puestos de plantilla, existan contratos laborales de carécter indefinido”.

Como se ve end Uitimo Inciso, la exigencia de contratos indefinidos, aun Sn haberse
seguido los procedimientos reglamentarios de sdleccion, es admitida por esta importante
sentencia. Y, de hecho, pronunciamientos posteriores del TS siguen esta misma orientacion,
declarando que en ciertos supuestos los trabajadores temporales irregularmente contratados
se convierten en indefinidos (véase, por gemplo, STS u.d. de 5 diciembre de 1996 -AL 607-
). En consecuencia, y con todas | as cautelas que se quiera, es obvio que ciertas irregul aridades
en la contratacion tempora pueden producir la conversidn de las correspondientes rel aciones
en indefinidas.

¢) Por Ultimo, es seguro que los pronunciamientos unificadores del Tribuna
Supremo que se comentan han querido unos resultados muy distintos de |os que se dcanzarian
en caso de entender que las nuevas vinculaciones indefinidas pero dn fijeza de plantilla
contintian Sendo temporales. Como hemos visto més arriba (supra, 2), de aceptarse esta in-
terpretacion nos encontrariamos ante una manifestacion de la llamada interinided impropia o
indefinida. Sin embargo, es evidente que los Tribunaes que aplican la categoria del indefinido
que no esfijo de plantilla estén plenamente seguros de que es radicamente distinta de aquélla
Ello, aparte de resultar de los pronunciamientos de agunos Tribunaes Superiores de
Justicia posteriores ala STS u.d. de 7 de octubre de 1996*, se desprende con cierta facilidad
de las sentencias de la Sdladelo Socia del Tribund Supremo ahora andizadas. De un lado, la
ya citada, y transcritaen parte (supra, b)), STS u.d. de 28 de noviembre de 1995 (Ar. 8767)
parte de una clara diferenciacion entre las Situaciones de interinidad impropia y laexcepciona
exigencia de contratos indefinidos derivados de irregularidades en la contratacion. Y, en
consecuencia, los posteriores pronunciamientos del TS se acomodan a esta pauta de
comportamiento. De este modo, cuando la contratacion tempord, aunque presente
determinadas irregularidades, puede relacionarse con la cobertura de una plaza vacante, € TS
catadoga a trabagjador como interino indefinido'?; por e contrario, S esta relacion no puede
establecerse, la irregularidad en la contratacion conduce a la conversion del trabajador en
indefinido y a su tratamiento como tal*®, a veces con la salvedad de que no es fijo de
platillat#. De otro lado, las sentencias del TS que han creado la categoria de los trabajadores
indefinidos que no pertenecen a la plantilla han resdltado la diferencia existente entre ésta y la
interinidad impropia o indefinida. Ello se advierte con toda nitidez en la STS u.d. de 30 de
diciembre de 1996 (Ar. 9864): en dla, d trabgjador demandante es declarado indefinido pero
no fijo de plantilla, excluyéndose, por las razones que se indican, que pueda ser gplicada a
Supuesto controvertida la doctrina respecto a la interinidad indefinida o impropia.
Detodo lo anterior, resultacon total claridad, a nuestro juicio, que la voluntad de los

11Este parece ser €l sentido de las SSTSJ Andalucia (Sevilla).de 18 de marzo de 1997 (AL 987) y, menos
claramente —por que no hacen expresareferencia alas sentencias del TS= Comunidad Valencianade 22 de
abril de 1997 (Ar. 1500) y Navarra de 5 de marzo de 1997 (AL 1035), en las que, pese a declararse la
existencia de unarelacion indefinidade |os trabajadores al servicio de la Administracion demandantes, se
excluye la aplicacion de la categoria de la interinidad impropia, por no haberse acreditado/la existencia de
plaza a la que referir sus prestaciones de servicio. Y, sin duda, lo es el de la ya citada STSJ Canarias (Las
Palmas) de 17 de junio de 1997.

12V éanse, entre otras muchas, SSTSu.d. de 14, 20 y 21 de marzo de 1997 (Ar. 2474, 2606 y 2610), 29y 30 de
abril de 1997 (Ar. 3555y 3560), 20, 22y 29 de mayo de 1997 (Ar. 4106, 4419y 4471) y 9 de junio de 1997 (Ar.
4690).

13Por gjemplo, SSTS u.d. de 13 de enero de 1997 (AL 767), 11 y 18 de marzo de 1997 (AL 981y Ar. 2571),y
5y 29 de mayo de 1997 (Ar. 3654 y 4473).

14SSTS u.d. de 7 de octubre de 1996 (Ar. 7492), 10 de diciembre de 1996 (Ar. 9139), 30 de diciembre de 1996
(Ar. 9864), 14 de marzo de 1997 (Ar. 2471) y 24 de abril de 1997 (Ar. 3498).
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Tribunales que han creado y aplican a los traba adores de la Adminigtracion la categoria de
contratados indefinidos pero no de plartilla es la de que su Stuacion sea digtinta a la de los
interinos impropios.

Il. EL REGIMEN JURIDICO APLICABLE.

4. Planteamiento de la cuestion. El principa escollo para aceptar esta conclusonse
encuentra en € hecho de que los pronunciamientos del TS establecen la salvedad de que los
correspondientes trabgjadores no son fijos de platilla de las correspondientes entidades
publicas. En la medida en que, como ya se ha advertido, en laterminologia habitud el caracter
indefinido del contrato funciona como Snonimo de la fijeza en plantilla, es necesario encontrar
una explicacion satisfactoria para € pronunciamiento aparentemente contradictorio en que
incurren las sentencias. Dicho de otro modo, se trata de saber como es posble gue un
contrato seg, alavez, indefinido sin que d trabgjador vinculado por @ seafijo de plantilla

La solucidn a esta cuestion serén abordada en primer lugar. Y, como veremos (infra,
5), la Unica solucién que razonablemente puede sostenerse se basa en que, por razones
vinculadas a las especiaidades concurrentes en la persona del empleador, en € terreno de las
contrataciones laboraes de la Adminigracion publica exise un doble estatuto juridico,
asociado, € primero, a la condicion de trabajador indefinido y, € segundo, ala pertenencia a
la plantilla Ello conducira a la conclusién, en segundo lugar, de que € régimen juridico
golicable a la trabajadora demandante es peculiar, distinto tanto del que corresponderia a un
trabgjador indefinido a servicio de una empresa privada como del que disfrutan los demés
trabgjadores fijos de platlla de la Administracion Plblica en la que aguélla presta sus
savicios (6). En fin, y para concluir, cabria hacer dgunas consideraciones respecto a las
pautas de comportamiento que la Administracion demandada podria seguir para solucionar las
anomalias que de dlo pudieran resultar (7).

5. Digtintas posibilidadesinter pretativas. De la primera parte de este comentario,
se desprende la ineguivoca conclusién de gue los trabajadores afectados por las SSTS deben
necesariamente ser considerados indefinidos. Pero, a la vez, por imperdivo de las mismas
sentencias, no pueden ser considerados fijos de plantilla de las Administraciones demandadas.
¢Es posible armonizar estas ideas aparentemente contradictorias?

Para dar respuesta a esta cuestion, resulta preciso hacer una precision preliminar que,
seglin creemos, no puede ponerse en duda. Obviamente, y en lamedida en que, como se ha
reiterado varias veces, las expresones “contrato indefinido” y “fijeza de plantilla’ funcionan
como snonimas en € lenguagje juridico-habitud, es claro que la contrgposicion que
conscientemente ha introducido € TS en los Uitimos tiempos tiene que explicarse en dguna
razon especifica del supuesto que nos ocupa. Y es l6gico pensar que la tnica razén que lo
separa de otros supuestos de contratos temporaes irregulares que en abstracto puedan
imaginarse es que, en € que estamos afrontando, € protagonista de la contratacion temporal
irregular resulta ser una Adminigracion Plblica. De esta manera, puede sentarse una
concluson priminar: la anomda contraposicion entre “contrato indefinido” y “fijeza de
plantilla’ tiene que poder explicarse en las especididades que condituciond y legadmente
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exigen en la politica de persona de los entes publicos y, en concreto, en exigencias de los
principios de iguadad, capacidad y mérito en el acceso a sus puestos de trabgjo. En definitiva,
cabe sostener que, a introducirla, € Tribuna esta intentando armonizar los imperativos que,
parala Administracion, resultan del principio de legdidad -y que conducen, en ciertos casos, a
la conversién de contratos temporaes en indefinidos por mor de las reglas labordes- con las
exigencias derivadas de aguellos principios -en cuya virtud, los puestos de trabajo del sector
publico solo pueden ser cubiertos a traves de procedimi entos adecuados-.

A patir de estas consideraciones, las posibilidades interpretativas que se abren ante
|os operadores son las sguientes:

5.1. La equiparaciéon entre todos los trabajadores indefinidos de la
Adminigtracién. En una primera gproximacion, cabria sostener, como parece haber hecho ya
agun Tribunad Superior®, que la salvaguarda de los principios de iguadad, capacidad y mérito
en e acceso a los puestos de trabgjo del sector plblico queda suficientemente garantizeda
desde & momento en que declarar a un trabajador como indefinido por irregularidades en sus
contrataciones temporaes no supone en modo aguno convertirlo en personal funcionario o
edautario. Si esta primera interpretacion fuera aceptada, € dSgnificado de la aparente
contradiccion quedaria facilmente concretado: a decir que los trabajadores indefinidas no son
de platilla & TS nos estaria Smplemente diciendo que en modo dguno adquieren la
condicion de funcionarios o estatutarios, en e sentido técnico del término. La conclusion, en
punto a régimenjuridico aplicable, seria sencilla: los trabajadores indefinidos, pero no fijos de
plantilla, serian trabajadores de relacion laboral comin, a los que se gplicarian las mismas
reglas que a sus comparieros que hubieran entrado a sarvicio de la Administracion por lavia
lega mente establecidat®.

Ocurre, Sn embargo, que esta posicion interpretativa, excesvamente Smplista, debe
ser rechazada por razones muy claras. De entrada, nuestra legidacion pogdtiva en materia
personal a sarvicio de las Administraciones Plblicas induye en la plartilla de éstas a personal
labord. En efecto, no cabe olvidar que lo més parecido al concepto labora de platilla que
exige en las Administraciones Publicas son las relaciones de puestos de trabajo que deben
exidir en élas. Y éstas no dlo induyen a personal funconario sno que también incdluyen a
persona laboral como resulta claramente de los arts. 15 y 16 Ley 39/1984. Por tanto, es
imposible sostener que la expresion persond labord indefinido no de plantilla pueda fécilmente
equipararse a todo d personal labord, pues, en buena l6gica, lo normd, sSempre que la
Adminigtracion sga los oportunos procedimientos, serd que lamayor parte de éste pertenezca
alaplantilla

De otro lado, de acuerdo con nuestra legidacion y con jurisprudencia undnime de
nuestros Tribundes, los principios de iguadad, capacidad y mérito no se gplican sdlo a la
cobertura de puestos funcionarides o estatutarios Sno que extienden su gplicacion también a
los laboraes indefinidos (arts. 19 Ley 30/1984 y 91.2 Ley 7/1985). En este sentido, la
interpretacion que se considera implicaria una clara vulneracion de tales principios pues €

15STSJ Andalucia (Maaga) de 23 de noviembre de 1996 (AL A39/1997).

16Esta Ultima es la postura de SEMPERE, Jurisprudencia social cit., p. 55, que descarta la existencia de
diferencias de régimen juridico relacionadas con la especificacion de que estos trabajadores no son fijos
de plantilla. También parece ser ésta la postura de alguna de las Administraciones afectadas por los
pronunciamientos del TS. En concreto, la Orden de 12 de mayo de 1997, relativa al personal |aboral del
INEM acuerda incluir a personal indefinido no de plantilla en el catdlogo de personal laboral de este
organismo, bien que en plaza a extinguir, pero sin hacer salvedad alguna sobre las especificidades del
régimen juridico aplicable. Es mas, la disp. transitoria 72 del convenio colectivo del personal laboral del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, INEM y FOGASA (RDGT de 26 de noviembre de 1997, BOE de
4 de diciembre) equipara expresamente a personal indefinido alos trabajadores fijos de plantilla.
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trabajador no podria ser reputado funcionario pero seria indefinido SN mas, aun no habiendo
superado e correspondiente procedimiento de seleccion que los concreta. Sin embargo, es
claro que d Tribuna Supremo, a introducir la categoria de los contratados indefinidos que no
son de plartilla no ha querido proceder auna radica revison de la aplicacion de estos princi-
pios sno smplemente cohonestarla con las exigencias derivadas del principio de legdidad vy,
en concreto, con €l necesario respeto a los criterios derivados de las normas laboraes. De
hecho, en la primera STS que se ocupa de esta cuestion -la ya citada de 7 de octubre de
1996 (Ar. 7492)- se recuerda expresamente " deber de las Administraciones Publicas de
aenimiento a los 9stemas o procedimientos de contratacion gue concreten la puesta en
préctica de tales principios congtitucionales’.

Por Ultimo, esta primera interpretacion conduciria a una equiparacion absoluta entre e
persona labora indefinido que haya accedido a sus puestos por la via reglamentaria del que
acceda por medio de una sentencia judicid, en virtud de las irregularidades cometidas en su
contratacion tempord. Sin embargo, es de todo punto claro que € exquisto cuidado
manifestado por los Tribunaes a introducir este nuevo concepto debe necesariamente tener
dguna repercusion practica. En caso contrario, no se estaria modificando la doctrina anterior,
como los pronunciamientos del TS manifiestan estar haciendo, Sno que Smplemente se edtaria
gplicando la exigtente con anterioridad pues, antes de 1996, la jurisprudencia, en ciertos
casos, hadeclarado sin més la existencia de un contrato indefinido.

5.2. Un régimenjuridico particular. Se hace preciso, por tanto, arbitrar una
interpretacion dternaiva que pueda dar cuenta de todas estas objeciones y encontrar un
sgnificado ala no pertenencia ala plantilla de la Administracion Plblica de este nuevo tipo de
trabgadores. La pista para hdlala se encuentra, de nuevo, en la sentencia del Tribuna
Supremo de 7 de octubre de 1996 (Ar. 7492), que las demas dictadas por e TS reproducen.
En élg & TS sefida expresamente que la “precison o maizacion” de su doctrina anterior
-gue declaraba sn més € carécter indefinido del contrato en ciertos casos- “no afecta a la
cdificacion de lamodaidad del contrato de trabajo segin su duracidn, sno ala calificacionde
laposicion subjetivadd trabagjador en la Administracion publica’.

Este inciso, que tiene a nuestro juido una importancia extraordinaria, nos indica que
una cosa es que e contrato pueda ser indefinido -cdificaciondel contrato seglin su duracion-
y otra bien diginta € status que corresponda a trabajador, dentro de la Administracion
PUblica correspondiente -que es la redidad que se estaria describiendo cuando se nos dice
gue tal trabgjador no es fijo de plantilla-. De dgin modo, € Tribuna Supremo esté diciendo
gue los trabajadores afectados concitan en su régimen juridico dos aspectos diferentes. de un
lado, como trabajadores afectados por una grave irregularidad en su contratacion labord,
pasan a ser considerados como trabgadores indefinidos, por imperativo de las normas
laborales aplicables también dentro de las Administraciones Plblicas, de otro, y Sn embargo,
la fata de superacion del oportuno procedimiento reglamentario de acceso hace que estos
trabajadores no puedan tener e mismo tratamiento juridico que € resto del persond laboral
del organismo publico que si retine esta condicion.

Como ademés, ya sabemos cudes son las razones que inducen a TS a daborar esta
nueva categoria del indefinido que no pertenece a la plantilla del organismo publico, podemos
deducir con cierta facilidad en qué aspectos su tratamiento sera disinto del de los
trabgjadores indefinidos que si formen parte de dla En efecto, como hemos reiterado varias
veces, es claro que a introducir esta extrafia categoria € Tribuna Supremo ha pretendido
cohonestar d maximo las exigencias derivadas de iguddad, mérito y capacidad derivadas de
la legidacion administrativa con las de estabilidad en el empleo resultantes del Ordenamiento
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laboral a que la Administracion también queda sujeta. En este contexto, la andmea categoria
del indefinido que no es de platilla evitar la anulacion completa de aguellos principios que
supondria una equiparacion, sin mas, de todos |os trabajadores indefinidos, hayan accedido
por la via reglamentaria 0 a través de una declaracion judicid tras una contratacion temporal
irregular. Sde asi @ paso de las criticas doctrindes dirigides a la admison sn més de la
conversion de temporaes en indefinidos, cuando no ha existido proceso de seleccion aguno’,
por & peligro que entraia para los principios constitucionales en materia de acceso a empleo
publico. Y lo hace através del intento de garantizar la minima compresion del principio que se
sacrifica

En este sentido, es claro que aceptar la exigencia de un indefinido no seleccionado
por & procedimiento reglamentario implica un claro sacrificio de los principios de iguadad,
capacidad y mérito que deben regir la seleccion de todo € persond de las Administraciones
Plblicas. Pues bien, & TS intenta que este sacrifido se limite a minmo indispensable, e
relacionado con la reparacion de la irregularided cometida. Para dlo, declara que €
trabgador se ha convertido en indefinido. Sn embargo, exduye que e sxcrificio de los
principios de igualdad, capacidad y mérito pueda llegar més dla de esta declaracion através
de la expresa declaracion de que agué no pertenece a la plantilla del organismo publico,
circungtancia que, como se desprende del inciso transcrito més arriba, afecta a la “posicion
ubjetiva del trabajador en la Administracion publica’. Dicho de otro modo, este nuevo tipo
de trabgadores aparece dotado de un régimen particular que conjuga dos ideas bien
diferentes. De un lado, como trabajadores indefinidos disfrutan en principio de todos los
derechos que las normas aplicables reconocen a estos, incluyendo la garantia de estabilidad en
el empleo, y aamismo estan vinculados por todos los deberes que les gravan, en identidad de
condiciones. De otro lado, y en sentido contrario, al no haber accedido a la Adminigtracion
por e procedimiento reglamentario, tienen una particular “posicion subjetiva’: no son fijos de
plantilla ni gozan de determinados derechos y expectativas reservadas a quienes se integranen
dla a través del procedimiento reglamentario que garantice suficientemente los principios de
igualdad, capacidad y mérito.

El problema es, |6gicamente, determinar donde se encuentra la frontera entre ambas
ideas. a qué efectos se asmilanunos y otro y a qué efectos no; o, en definitiva, cudles son los
derechos y expectativas del personal |aboral de plantilla del que quedan privados quienes son
declarados indefinidos sSn pertenecer a dla Pero, razonando.de nuevo sobre la particular
findidad perseguida por nuestros Tribunaes a establecer por via interpretativa esta nueva
categoria, es fé&dl encontrar la linea definitoria En efecto, s de lo que se trata con la
declaracion de que un contrato es indefinido pero su titular no pertenece a la plartilla es
preservar al maximo los principios de igualdad, capacidad y mérito en la politica de personal
de las Administraciones Publicas, |6gicamente las ventgjas a las que no podrén acceder estos
trabajadores son precisamente las que se relacionan con los propios principios de iguadad,
capacidad y méito. Es decir, los trabagjadores indefinidos que no sean fijos de plantilla
deberén quedar al margen de cuantos derechos, ventgjas y expectativas se contengan en la
ordenacion aplicable a los trabajadores de la Administracion en razon precisamente de que
accedieron a estos puestos superando € correspondiente procedi miento adecuado.

6. Un intento de concrecion de los criterios generales. Resulta, por supuesto,
difial intentar una recongtruccion detallada de los resultados précticos a los que puede
conducir € criterio que se acaba de exponer. Sn embargo, creemos que pueden sentarse la

17Por gemplo, ALTES, La contratacion cit., pp. 105y 106, 0 GODINO, “La problemética’ cit., pp. 72y 73.
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conclusién sguiente para intentar una mayor concrecion del régimen juridico que corresponde
a los trabajadores indefinidos que no pertenecen ala plantilla la regla genera ha de ser la de
la aplicacion de las normas |aboraes en toda su extension (a); se exceptuaran 0lo aguélas
gue presenten una vinculacion con los principios que rigen el personal de las Adminigtraciones
Plblicas -principios de capacidad y mérito-, que serdn patrimonio excdusvo de los
trabgjadores de plantilla (b).

a) No cabe duda que la mayor parte del régimen juridico resultard de la
gplicacion de las normas laborales correspondientes, sean legdes o convencionales. Las
condiciones sdarides y de trabgjo (jornada y horario, descansos, ...), la determinacion de la
prestacion (movilidad funciond, movilided geografica, modificacion sustancid) y las vicistudes
del contrato (suspension, extincion) seran reguladas de acuerdo con la legidacion generd y las
normas sectoriaes aplicables especificamente en la Adminigtracion Plblica en la que presten
sus sarvicios. Del misano modo, estos trabajadores seran relevantes a todos los efectos en e
terreno del Derecho Colectivo (elecciones “sndicdes’, etc.). Y, por supuesto, gozaran de las
mismas ventgas asstenciales y de Seguridad Socia que disfruten sus comparieros.

En sentido contrario, los poderes directivos empresarides, entendidos en sentido
amplio, se someteran, en principio a los mismos criterios que se prevean para SUS
companeros.

b) ¢Ddnde encontrar entonces la diferencia? En la fdta de aplicacion a estos
trabajadores de determinadas ventgjas, sea cud se la fuente de la que resulten, que se asocien
indisolublemente a los principios de iguadad, capacided y mérito. Y no se crea que esta
déausula sea una déausula vacia de contenido. Por € contrario, y aunque hara fata un estudio
més detallado para llegar a conclusiones definitivas respecto a los diversos aspectos que
pudieran estar incluidos en este apartado, se nos ocurren varios gemplos de prerrogativas o
expectativas que, a estar asociados a los principios de iguadad, capacidad y mérito, no seran
en modo dguno disfrutados por los trabgjadores que, pese a su vinculacion indefinida, no
pertenezcan ala plantilla

El primero de estos gemplos se Stda en € terreno de la promocion profesond.
L 6gicamente, ésta queda también sujeta a los principios de igualdad, capacidad y mérito. Pues
bien, l6gicamente, quien no los ha satisfecho en su ingreso en la Administracion, dificilmente
podra gozar de expectativas en este terreno. Es probable por dlo que este particular personal
no podra ser puesto en pie de iguddad con los trabgjadores de plattilla stricto sensu a
efectos de participar en concursos para la provison de puestos 0 ascensos, concursos de
tradado, oposiciones restringidas, etc.

El segundo, en @ terreno de las moddizaciones de las reglas que rigen la estabilidad
en el empleo. En este terreno, se ha sostenido doctrindmente que los trabajadores al servicio
de la Administracion Pablica, en la medida en que han accedido a sus puestos por un
procedimiento de sdeccion adecuado, presentan especididades en maeria de despido.
Precisamente para garantizar la integridad de los principios de iguddad, capacidad y mérito,
en caso de que estos trabgadores sean despedidos Sn justa causa, declarandose
improcedente € despido, se modificaria € régimen generd previsto para los trabajadores
privados. la Adminigtracion Pdblica no tendria derecho a optar entre indemnizer o readmitir,
dno gue quedaria forzada a esta Utimat®. Pues bien, esta especididad, dada su vinculacion
con criterios condtitucionaes que no han sdo satisfechos, no seria de aplicacion a los
trabajadores indefinidos por conversion de contratos temporales irregulares. De hecho, esta

18Véanse SALA, Incidencia cit., pp. 45y 46; LOPEZ GOMEZ, El régimen juridico cit., pp. 374 ss.
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idea esta presente ya en la casuistica jurisprudencia®® lo que sirve de ulterior apoyo ala tess
gue se sodtiene en este comentario sobre e significado de lafdta de integracion en la plantilla

7. Una ultima cuestion: la eventual persistencia del deber administrativo de
cubrir los puestos de trabajo por los procedimientos establecidos al efecto y su
trascendencia. Las particularidades indicadas no afectan, claro es, a juego de las reglas
extintivas previstas por los arts. 49 ss. ET. De otra manera no se entiende como @ contrato
podria ser indefinido en el sentido técnico-juridico del término. Y logicamente esta conclusion
debe ser sostenida, a nuestro juicio, aunque suponga que se consolide un trabajador en €
anbito de la Administracion sSn haber superado € procedimiento sdectivo legd o
reglamentariamente establecido. Obsérvese, en este sentido, que ninguna savedad se
establece a respecto en las sentencias que se comentan.

Hlo no obstante, entre los comentaristas de la STS u.d. de 7 de octubre de 1996 (Ar.
7492), hay quien ha indicado gue las Administraciones Pdblicas condenadas a mantener a un
trabagjador indefinido pero no fijo de plantilla estarian obligadas a induir € correspondiente
puesto de trabagjo en la Sguiente Oferta de Empleo Publico, para su cobertura por €
correspondiente procedimiento de seleccién —sin perjuicio, claro estd, de que la eventud
extincion del contrato indefinido conectada con esta circunstancia debierair acompafiada de la
indemnizacion prevista en lalegidacion laborad—°.

Desde nuestro punto de vista, Sh embargo, esta interpretacion no es enteramente
correcta. Creemos que no es dudosa la exisencia de una obligacion como la descrita que
obligue necesariamente a laextincion del contrato de trabajo de los trabajadores beneficiados
por los pronunciamientos comentados (a), Sn perjuicio de que, las correspondientes
Administraciones, en su caso, pudieran proceder a utilizer las facultades que e Derecho del
Trabg o les reconoce en cuanto empleador (b).

a) En d primer sentido, conviene tener presente que la obligacion de induir los
puestos ocupados por estos trabajadores no resulta, desde luego, de la legidacion labord; ni
tampoco, a nuestro juido de la legidacion adminidrativa gplicable. En este Uitimo sentido,
conviene sefidar laregla fundamental en materia de formacion de la oferta de empleo publico,
contenida en € art. 18.4 de la Ley 30/1984 -en la verson actuamente vigente-. De acuerdo
con este precepto, que, dado su carécter basico se aplica también en las CC.AA. y cuya
gplicacion alas Corporaciones Locales no puede ponerse en duda (cfr. arts. 91 Ley 7/1985y
128 del Texto Refundido de las disposiciones legdes vigentes en materia locd, aprobado por
Red Decreto Legidativo 781/1986), "las necesidades de recursos humanos con asgnacion
presupuestaria que no puedan ser cubiertas con los efectivos de persona existentes seran
objeto de Oferta de Empleo PUblico". Este precepto debe, ademas, ser ubicado en su
contexto actud: hay que recordar en este sentido que € resto de los apartados ddl art. 18 de
la Ley 30/1984 se dedican a los llamados Planes de Empleo que son instrumentos dirigidos a
maximizar |0s recursos humanos existentes en las Administraciones Pablicas.

Pues bien, habida cuenta de todo dlo, del art. 18.4 Ley 30/1984 no puede deducirse,

19Son significativas en este sentido las SSTS u.d. de 12 de julio de 1994 (Ar. 7156), 24 de noviembre de
1995 (Ar. 8765) y 20 de marzo de 1997 (Ar. 2598). Todas tres excluyen que la regla del convenio colectivo
en virtud de la cual en caso de despido improcedente la opcion entre indemnizacion y readmision
corresponde al trabajador al servicio de una determinada entidad publica sean aplicables a los casos en
que el trabajador adquirié la condicion de indefinido como consecuencia de una contratacion temporal
irregular.

20MARTINEZ DE LA PEDRAJA, “ ¢Por qué?’ cit., p. 2. Conforme, MERCADER, “Problemas’ cit., p. 14.

[13]



JM Goerlich/J Vega ¢Una nueva categor ia de per sonal laboral?

a nuestro juicio, la obligacion de la Administracion Pablica de crear e induir en la oferta de
empleo publico los puestos asociados a trabagjadores indefinidos que no sean de plantilla De
un lado, desde la perspectiva literd, cabe argumentar que la Administracion debe considerar
los "efectivos de persona existentes® antes de configurar su oferta de empleo publico. Y, con
los condicionantes que se quiera, este particular tipo de trabajadores indefinidos no dejan de
ser "efectivos de persona existentes® que deben ser tomados en consideracion para configurar
ulteriormente la oferta de empleo publico, sobre todo, habida cuenta los criterios de
"raciondidad, economia y eficiencid’ que se predican de las plantillas y, por tanto, de las
politicas de persona de las Administraciones (cfr., por gemplo, 90.1 Ley 7/1985).

De otro lado, y sobre todo, conviene hacer notar como la formacidn de la oferta de
empleo publico ha perdido, con las reformas acaecidas desde la introduccion de esta
inditucién en 1984, todo € automatismo que iniddmente la caracterizd. Si en la versién
origind de laLey 30/1984 la ofertade empleo publico debia comprender todas las plazas va
cantes, sn perjuicio de la eventua moddizacion que se permitia del iter procedimienta para
su efectiva cobertura, en la normativa vigente se han abierto mérgenes de discreciondidad
adminigrativa a la hora de determinar las plazas que pueden ser induidas en linea con la
obtencién de un resultado: € control del gasto en materia de persond. Edta transformacion,
sefidlada por la doctrina adminidrativa més atente??, se advierte claramente en la legidacion
basica del Estado: basta comparar la redaccion inicd del art. 18 Ley 30/1984 con la
actudmente vigente para advertirla. Y, alin mas claramente, en la normativa reglamentaria que
lo desarralla para la Administracion del Estado que expresamente entiende que la decison de
induir o no una plaza en la oferta de empleo publico depende de la vaoracion adminidrativa
de la conveniencia®?.

No creemos, pues, que la Administracion quede obligada a induir en la oferta de
empleo publico los puestos ocupados por trabajadores indefinidos que no sean fijos de
plantilla

b) No obstante, es claro que lo anterior no impide gue las correspondientes
Adminigraciones puedan proceder a convocarlos S 10 esima conveniente dentro de su
palitica de persond. Mas dlo ya no pertenece, segiin creemos, a domino técnico juridico Sno
aotro biendistinto. Es preciso advertir, en este sentido, que las condderaciones que siguen no
pertenecen ya al terreno técnico-juridico Sno a de la oportunidad politica: a diferencia de las
gue se han desarrollado hasta ahora, no se desprenden necesariamente del fdlo de las
sentencias gque nos han ocupado. Por & contrario, congtituyen un haz de posibilidades de las
gue la Administracion dispone a la luz de las normas laboraes y que, en gercicio de una deci-
s6n politica que solo ad incumbe adoptar, puede poner en marcha s |0 estima oportuno.

Este haz de posibilidades comprende, desde luego, y en primer lugar, la posibilidad de
mantener las Stuaciones derivadas de la sentencia que se comenta o de otras Smilares. En
este primer caso, los trabgjadores declarados indefinidos pero-excluidos del anbito de la
plantilla, Sn necesidad de superar concurso u oposicidn ninguna, deben seguir indefinidamente
en su puesto de trabajo -0 en @ que se les adgne en virtud del gercicio de los poderes
empresariaes directivos (movilidad fundond, etc.)-, manteniendo € status labora que les
corresponda. Solo que, como ya se ha indicado, tendran vedado € acceso a las distintas
medidas que pudieran exigir en € terreno de la promocion profesond. Esta Stuacion habra
de ser mantenida hasta e momento en que & contrato se extinga, por dguna de las causas
21SANCHEZ MORON, M., Derecho de la funcién publica, Madrid (Tecnos), 1996, p. 108.

22\ éase en este sentido el art. 7 Reglamento Genera de Ingreso del Personal al Servicio de la Admi-

nistracion del Estado, aprobado por RD 364/1995, en cuya virtud sélo deben incluirse en la oferta de
empleo publico las plazas cuando " se considere conveniente su cobertura durante el gjercicio”.
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legdmente previstas en los arts. 49 ss. ET.

Pero, en segundo lugar, la Administracion puede entender gue esta solucion es
indesegble en atencion a multiples circunstancias. @ contexto palitico de la inditucion, las
posibles tensiones internas que pudiera generar la exigencia de digtintostipos de trabajadores
(quienes son y no de plantilla, los temporales y los convertidos en indefinidos pero no de
plantilla..), etc. En este caso, tendria abierta la posbilidad de proceder a integrar las
correspondientes plazas en la relacion de puestos de trabajo, induirlas en la oferta de empleo
publico y, |6gicamente, cubrirlas por los procedimientos previstos para su provision. En este
dtimo caso, habria que proceder a extinguir los correspondientes contratos de los
trabg adores indefinidos que no fueran de plantilla

Respecto a esta eventud extincion, cabria Sn embargo hacer las siguientes precisones
importantes desde una perspectiva técnico-juridica. De entrada, en la medida en que, como
creemos haber demostrado, los trabgjadores indefinidos pero no de platilla a los que se
refiere este comentario son trabajadores indefinidos en € sentido escrito del término, € mero
hecho de que los puestos de trabgjo que ocupan fueran sacados a concurso, oposicion o
cudquier otro medio de cobertura reglamentaria dentro de la legalidad adminigretiva vigente
no condtituiria, SN mas, causa justa para proceder a la extinciondel contrato de trabajo. Hay
gue exduir, sn duda, la poshilidad de una extincidn libre y Sn costes econémicos para la
Adminigiracion relacionada con e hecho de que la cobertura de la plaza se produzca por via
reglamentaria

Blo no excluye, sn embargo, que, dentro de las posibilidades que ofrece lalegidacion
laboral pudiera procederse a una extincion de los contratos, mediando la indemnizacion legd,
para después convocar la plaza y proveerla por € sstema correspondiente?®. Existe, incluso,
la posibilidad de que esta extincion se acuerde Sn necesidad de provision reglamentaria de la
plaza, por supresion de la dotacion presupuestaria destinada a retribuir a trabgjador indefinido
pero no de plantilla La via adecuada pararedizar esta extincion seria recurrir @ despido por
causas econdmicas, técnicas, organizativas o productivas regulado en los arts. 51 y ss. ET
pues no existe duda sobre la gplicacion de estos preceptos en la Adminigtracion Plblice??.
Para dlo, deberia seguir los digintos procedimientos previstos en nuestra legidacion. En
concreto, € despido habria de seguir, segin € nimero de trabajadores afectados, la via
colectiva (expediente de regulacion de empleo: art. 51 ET) o individud (extincion por causas
objetivas. arts. 52 y 53 ET). Y, en cudquiera de ambos casos; |os trabgjadores afectados
tendrian derecho a percibir las indemnizaciones legdmente establecidas de 20 dias de sdaio
por afio de servicio, con d limite de 12 mensualidades.

Conviene, no obstante, advertir que esta opcion tiene suUs riesgos para la
Adminigtracion, a menos en tanto no se daifique por via jurisprudencia la cuestion que sgue.
En efecto, los despidos por causa econdmica, técnica, organizativa o productiva son despidos
causales, incumbiendo a empresario la prueba de la exigencia de las causas dentro de las
coordenadas de los arts. 51.1 y 52.¢) ET. Hlo plantea la cuestionde determinar si la decison
de extinguir e contrato para proceder ala creacion de una plaza smilar, pero dentro ya de la
plantilla del organismo publico o, Smplemente, paraahorrar € coste presupuestario que deriva
de sumantenimiento, se adectia 0 no a las exigencias causales induidas en aquellos preceptos.

23Conforme en cuanto a lanecesidad de indemnizar, MARTINEZ DE LA PEDRAJA, “¢Por qué?’ cit., p. 2
0 MERCADER, “Problemas’, p. 14.

24\ éase LOPEZ GOMEZ, El régimen juridico cit., pp. 380 ss. Conviene advertir que existe un cierto
nimero de pronunciamientos que aceptan la utilizacion del despido por causas econdmicas en las
entidades publicas (STS 19 de diciembre de 1974, Ar. 5041y STCT de 26 de abril de 1983, Ar. 3607) y otros
que lapresuponen (STS 30 de marzo de 1988, Ar. 4670, STCT 14 de enero de 1983, Ar. 325,y STS cont. 27
defebrero de 1982, Ar. 568).

[15]



JM Goerlich/J Vega ¢Una nueva categor ia de per sonal laboral?

Y edta es una cuestion que, en este momento, tiene respuesta poco clara toda vez que no
existen precedentes claro respecto a dlla?®.

El riesgo, por tanto, se encuentra en que la extincion basada en estos preceptos sea
declarada ilegitima por la ingancia competente. En este caso, seguiria existiendo la posibilidad
de extinguir e contrato, pero los costes indemnizatorios aumentarian cons derablemente
pasando a ser de 45 dias por afio de servicio, con d limite de 42 mensualidades.

I11. CONCLUSIONES.

8. Reflexiones finales. Las consderaciones que anteceden deben considerarse,
desde luego, provisonaes. El obvio hermetismo jurisprudencia -y, por lo que nos consta, de
la doctrina de suplicacion subsiguiente- respecto a acance practico de la declaracion de que
un trabgjador de la Administracion Plblica es indefinido pero, a la vez, no es fijo de plartilla
hace difidl llegar a conclusiones definitivas sobre e particular. Por dlo, es posble que, en
redlidad, a haber lanzado a comentaristas y Tribunaes inferiores € reto de desentrafiar su
sentido, e Tribuna Supremo se esté reservando la poshilidad de entrar en un momento
posterior en ulteriores sentencias unificadoras que seleccionen entre las diversas soluciones
gue aguellos paulainamente hayan ido elaborando; y sdlo en ese momento sabremos con
certeza lo que quiere decir la enigmética categoria que e Alto Tribund ha introducido. Es
posible, incluso, que en estos ulteriores pronunciamientos € Tribuna Supremo abandone la
linea que ha abierto desde octubre de 1996, en sentido imprevisble A dlo nos tiene
acostumbrado lareflexion jurisprudencid en d terreno que nos ocupa.

En todo caso, con taes limitaciones, nos parece oportuno hacer agunas reflexiones
conclusivas sobre lalinea jurisprudencia que ha sido objeto de comentario:

a) Creemos, en primer término, que esta linea jurisporudencid es una linea
innovadora respecto a los planteamientos sostenidos con anterioridad por jurisprudencia y
doctrina judicid. Y dlo esimportante: en tanto & TS no daifique definitivamente su alcance,
no son admisibles interpretaciones voluntaristas de su doctring, para llegar al migmo punto de
partida —a reconduccion las irregularidades sustanciaes y graves en la contratacion temporal
de las Adminigtraciones a terreno de la tempordidad a través del discutible uso de lafigurade
la interinidad— La solucién dada por € TS supone una novedad respecto de su propia
doctrina, a pesar de gue se le pueda reprochar que no especificase e dcance y los limitesde
la distincion entre indefinidos y fijos de plantilla Y, en consecuencia, los operadores deberan
atenerse a esta circunstancia.
Ciertamente, dlo no implica de forma necesaria compartir la totdidad de las
posiciones que se han defendido en este trabajo. Sin embargo, creemos que e caracter

25De un lado, la extincién basada en que las funciones desarrolladas por €l trabajador indefinido no de
plantilla pasan a ser desarrolladas por trabajador o funcionario_previstos en la RPT entraria, probable-
mente, en el concepto de causa organizativa. Sin embargo, por lo que nos consta, no existe pronun-
ciamiento alguno que lo haya afirmado. Por su parte, la supresion de la dotacion presupuestaria, con
consiguiente amortizacion del puesto de trabajo, seria un supuesto de causa econémica. Sin embargo,
dado el concepto de causa econdmica consagrado en 1994 -existencia de pérdidas- subsisten las dudas
gue al respecto ya habia manifestado la doctrina anterior. Sobre todo €llo, véase SALA, Incidencia cit., p.
48.
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incontestablemente novedoso de las decisones del TS supone, cuando menos, que las
decisones extintivas de los contratos declarados indefinidos —aunque sus titulares no
pertenezcan a las plantillas administrativas— deberan ser tratadas como las de los trabajadores
indefinidos comunes, y, por tanto, deberan ir acompafiadas de la correspondiente
indemnizacion de acuerdo con las reglas generaes del Ordenamiento labord.

b) En segundo lugar, nos parece que la solucion que se deriva de los
pronunciamientos comentados es razonablemente satifactoria para la mayor parte de los
intereses en juego. De un lado, no cabe duda de dlo respecto de los trabajadores temporaes
de la Adminigtracién gue recuperan los derechos que, como trabgjadores, les corresponden,
sn que las eventuaes incorrecciones sustanciales en € comportamiento de la Administracion
—de las que normamente no son responsables- les afecten en manera desproporcionada. La
propia Administrecion, de otro, no ve extreordinariamente afectada su capacidad de
maniobra. después de todo, las irregularidades sustancides denotan la exigencia de una
indebida utilizacion de latemporalidad y, por tanto, la existencia de una necesidad permanente
de persona que, a la postre, se cubre con persona permanente; y, S aqudla no exidiera, la
Adminigtracion dispone, como cuaquier otro empresario, de mecanismos de reestructuracion
de plantilla para solventar € problema

¢) No olvidamos, por supuesto, que otros intereses quedan efectivamente en
el are. Fundamentdmente, € interés de los ciudadanos que, por un lado, en cuanto
contribuyentes resultan perjudicados por € eventua aumento de costos laborales derivados
del carécter indefinido de los contratos —si la Administracion opta por extinguirlas-y, por otro
y sobre todo, en cuanto eventuales interesados en € acceso a los puestos de trabgjo del
sector publico, pueden ver sus expectativas defraudadas por los efectos apargjados a las
irregularidades contractuales cometidas por la Administracion.

Ahora bien, con ser evidente la exigencia de estos intereses difusos efectivamente
perjudicados por la adquiscion de fijeza de los contratados tempordes de las
Adminigraciones, no lo es menos gue acaso |os mismos no judtifiquen soluciones diferentes a
las que aqui se han defendido —u otras Smilares-. A nuestro juicio, la tutdla de estos intereses
no debe hacerse a través de la derogacion real de las normas laboraes que los propios
ciudadanos, a través de sus representantes, han establecido sno més bien por la via de la
exigencia de las responsabilidades, politicas o de otro tipo, en la que puedan incurrir los
gestores de las Administraciones y que solo conducen, en e terreno labord, alaaplicacionde
aquellasreglas.

Otra cosa ocurriria, creemas, g, explicitamente, laley hubiera optado por exceptuar la
aplicacion de las normas laborales en € terreno de la Adminigtracion Plblica. Es més, una
expresa decison legd sobre este particular parece de todo punto necesaria en este momento,
pues, con independencia de que su sentido se acomodara o no-alo indicado en este trabgjo,
a menos la misma dotaria de certeza y seguridad a acance rea que la tutda de estos
intereses difusos debe tener en la contratacion tempora de la Administracion Piblica. Por dlo
nos extrafia que la cuestion del persona labord tempora de las Administraciones Pdblicas
esté quedando, segin parece, a margen de los trabajos preparatorios del nuevo estatuto de la
funcion plblica. La reflexion sobre éste puede ser, en nuestra opinion, un lugar inmegorable
paraque € Legidador se pronuncie sobre aquélla.
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