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lin ¢l orden procedimental, la declaracion de la situacion legal dg des'er'n:
plec —total o parcial— en los dos dltimos supuestog rfafend_qs {ap. ¢c-d) exigira
la “constatacion de las causas™ por parte de la Administracién Laboral,_ previo
informe preceplivo de la Inspeccidn de Trabajo, cpnforme aun I.Jrocedln'l'llellto
que camprende las principales reglas del estublecido, en el Ambito lat?ord , en
elarl ST LITE con algunos ajustes éenicos inevitables cual es la supresion deala
Fase de comsultas-negociacion con los representantes legales de los‘; trabaja-
dores® y con una omisitn inexplicable: la comunicacién del expediente a la
entidad gestora de fas prestaciones de desempleo que por lo demés es la compe-
fente para el reconocimiento de las mismas a los socios afectados.

Sin perjuicio de reconocer que el RID 42/96 ha supuesto un importante
avance normalivo en orden a la efectiva proteccion por desempleo de los socios
trabajadores, ¢l nivel de cobertura de este colectivo dista ain de equipararse al
dispensado o trabajadores por cucata ajena loda vez que siguen subsisiiendo
supuestos de pérdida delinitiva de empleo con correlativa pérdida de percep-
ciones econdmicas del socio trabajador, previstos en la legislacién cooperativa,
que carecen de proteccién considerindose por contra situaciones de desempleo
protegido en el régimen comiin, Deben ser citados como tales jos siguientes:
expulsion del socio trabajador declarada Judicialmente procedente; bajax obliga-
loria justificada por ineptitud sobrevenida, inadaptacién o excesiva morbilidad,
prevista estatutariamente; baja voluntaria justificada por asuncién de obliga-
ciones o cargas gravementc onerosas sobrevenidas ¥, [inalmenie, baja obliga-
toria justilicada del socio trabajador temporal por {inalizacion o resolucidn del
CIGRG O contrille que mativa su incorporacidn a la cooperaliva®®,

Este tratamiento desigual de los socios trabajadores, no justificado desde
motivos objetivos y ruzonablest”, puede comportar una vulneracion det prin-
cipio de no discriminacion ex, art, 14 CE Y. por otra parte, un incumplimicnto
del mandato contenido en el art. 41 de Fa norma lundamental al no dispeasar el
sistema de Seguridad Social a los socios Lrabajadores Ia asistencia y presta-
ciones suficientes en situaciones de necesidad como evidenternente deben ser
calificadas las citadas que contintan carentes de proteccién adecuada,

57 Justificable por cuanto éstos no representan a los socios trabajadores afectados por la
medida empresarial,

68 Situaciones equiparables, respectivamente, 3 las situaciones legales de desempleo
previstas en el art. 208 ap. te), 1d), 1dy y 1F) de 1a LGSS.

® Toda vez que si el argumento en el que se basé el Gobierno para Justificar la diferencia
de trato es el cardcter societario de la relacién entre la coaperativa de trabajo asociado y
sus cooperadores y la presuncidn, como consecuencia, de probables connivencias en el
seno de la misma en orden a la percepeion fraudulenta de prestaciones por desempleo
por sus socios, dicho argumento entra en clara contradiceion con la inclusién sin limites
en el sisiema de proteccién por esta contingencia de los socios trabajadores de Socje-
dades Laborales conforme al art, 21 de la Ley 4/97 de 24 de Marzo, de Sociedades Labo-
rales modificado porel art, 34 de la Ley 50/98 de 30 de Diciembre, de acompafiamiento
de la Ley de PP.GG. del Estado para 1,999,
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1. INTRODUCCION

La prestacion de servicios retribuidos por cuenta y dentro del dmbito orga-
nizativo y directivo de las Administraciones Piblicas se puede realizar
mediante una relacién funcionarial, un contrato laboral 0 un contrate adminis-
trativo. Si bien, en nuestro pais la regla general es que se realice bajo la primera
formulacién, quedando relegadas las otras dos opciones al campo de lo excep-
cional, conforme a la tesis, seguida por Ia doctrina mayoritaria2, sostenida por

! Profesor Asociado y Becario FPI MEC, respectivamente, de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, Universidad Hispalense. Sevilla.

I BAENA DEL ALCAZAR, “La funcitn piiblica en la Constitucidn y en las leyes orgs-
nicas™, en AA.VV. Administracion ¥ Constitucidn, homenaje al prof, Mesa Moles, 1981,
Pp. 55 y ss., ENTRENA CUESTA,”El régimen estatutario de los funcionarios ptblices
come postulado constitucional”, en AA.VV. Estudios sobre la Constitucidn espaiiola,
Homenagje al prof Garcia de Enterria”, 1991, pp 2600 ¥ ss., RODRfGUEZ-PINERO,

TEMAS LABORALES N 5340, Pgs. 87-119,
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el Tribunal Constitucional en Sentencia de 99/ 1987, de 11 de Junio, en la que
considera “que habiendo optado la Constitucidn por un régimen estatutario,
con cardcter general, para los servidores piblicos {arts. 103.3 y 149.1.18)
habrd de ser la Ley la que determine en qué casos y con qué condiciones
pueden reconocerse otras posibles vias para el acceso al servicio de la Admi-
ristracién Piblica”, “pues no otra cosa se desprende de la opcidn genérica de
la Constitucion... en favor de un régimen estatutario para los servidores
publicos y de la consiguiente exigencia de que las normas que permitan excep-
cignar tal prevision constitucional sean dispuestas por el legistador garanti-
zdndose, de este modo, una efectiva sufecidn de los drganos administratives, a
la hora de decidir qué pueslos concretas podrdn ser cubiertos por quienes no
posean la condicidn de funcionario™.

Siguiendo tales indicaciones la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para
la Reforma de la Funcién Piblica (Ley 30/84, en adelante) establece en su art. 15
¢/ (reformado mediante Ia Ley 23/1988, de 28 de julio, entre otras razones, para
su adaptaci6n a dicha Sentencia) que el régimen normal de desempefio de puestos
en las Administraciones Pxiblicas serd llevado a cabo por funcionarios piiblicos,
pudiendo desempefiarse por personal laboral aguellos puestos no permanentes,
que tengan actividades propias de oficios, como porteres.. ., ete., los puesios de
cardcter instrumental, y los puestos con funciones auxiliares de cardcter instru-
mental y apoyo administrativo, entre otros supuestos?,

El régimen juridico del personal laboral de las Administraciones Piiblicas
no difiere del régimen del resto de los trabajadores, se les aplica Ia legislaci6n
laboral, salva en aspectos muy puntuales, que ni siquiera alcanzan relevancia a
efectos de su proclamacién legal como relacién laboral especial, aunque sede
lege ferenda se haya defendido esa necesidad?,

“Trabajo, funcidn piblica y Constitucién”, en AANYV " Seminario sobre relaciones de
trabajo en la Funcidn piblica”, 1989, p- 15. Aunque no faltan opiniones contrarfas,
LOPEZ GOMEZ. “El régimen juridico del personal laboral de las Administraciones
Piblicas™, 1995, pp. 49 y ss., SANCHEZ MORON + “Derecho de Funcidn Piblica”, 1996,
p- 61, MARTINEZ ABASCAL, “La regulacién homogénea ds Ias relaciones de trabajo
dependiente en la Funcidn Piblica”, en Revista de Derecho Social n° 711999, p. 221,

* En la Comunidad Auténoma de Andalucfa, 1a Ley 6/1985, de 28 de Noviembre en su
art. 12.2 establece el ejercicio obligatorio por funcionarios, de aquellos puestos de
trabajo que supongan necesariamente la adopcidn de decisiones que pueden ser objeto
de recursos en via administrativa o contencieso-administrativo. El art. 92.2 de Ia Ley
7/85, de 2 de abril, de Bases del Régimen Local, reserva a favor del personal sujeto al
estatuto funcionarial el ejercicio de las funciones piiblicas que impliquen ejercicio de
autoridad, fe piiblica y asesoramiento legal preceptivo, control y fiscalizacin interna, o
que interpretado en sentido contrario significa que el resto de las funciones puiblicas
pueden ser realizadas por personal vinculado a la Administracidn por un contrato de
trabajo,

4 LOPEZ GOMEZ, J.M. “La relacidn laboral especial de funcién piiblica del personal
laboral de las Administraciones Publicas™, en Revista de Derecho Social n° 7/ 1999, p.
229,
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Entre las peculiaridades que se pueden observar en el régimen juridico del
personal laboral, las de mayor importancia derivan del singular sistema de
seleccion establecido legalmente y sus efectos en el desarrollo de la relacién
laboral lo que constituye el objeto de este estudio, deteniéndonos especialmente
en la problemdtica de la seleccién del personal temporal que en gran medida se
realiza a través de las bolsas de espera, f6rmulas que plantean nuevas interro-
gantes a nuestros Tribunales, que intentaremos despejar.

2. PRINCIPIOS DE IGUALDAD, MERITO Y CAPACIDAD Y RELA-
CIONES LABORALES

2.1. Su aplicacién respecto al accese como personal Iaboral

No obstante esa duatidad de regimenes juridicos de personal, los principios
de igualdad, mérito y capacidad, que la Constitucién proclama respecto al
acceso a las funciones piblicas, deben aplicarse tanto a las funciones desempe-
fladas en régimen funcionarial como a las relaciones iaborales, segtin defienden
de forma précticamente undnime la doctrina® ¥y la jurisprudencia®.

Sin embargo, no lo entiende asf el Tribunal Constitucional, que definitiva-
mente, tras algunas vacilaciones, en la STC 281/1993, de 27-9-93, considera
que el derecho fundamental reconocido en el art, 23.2 CE no es aplicable a los
supuestos de contratacién de personal laboral, descartando que en los términos
“funciones pdblicas™ deba incluirse el personal laboral de Jas organizaciones
piblicas. A pesar de esta primera afirmacién, esta Sentencia considerars que al
ser la Administracién un poder piblico se encuentra vinculada al principio de
igualdad y al de eficacia y, en consecuencia, admite que el acceso a la condi-
ci6n de personal laboral debe realizarse conforme a reglas objetivas que garan-
ticen la igualdad de los ciudadanos, también en este caso. Si a ello unimos que

3 GARCIA TREVITANO GARNICA, E., “;Es aplicable el art.23.2 CE al personal
laboral de las Administraciones piiblicas”, JCTSS, 1993, p. 681; GONZALEZ BIEDMA
y CALVO GALLEGOQ, *Las relaciones laborales en las empresas piiblicas”, RL n°.
10/1992, p. 17; LOPEZ GANDIA, “Algunas consideraciones generales acerca de los
problemas aplicativos del Derecho del Trabajo en la contratacién temporal de la Admi-
nistracién Priblica”, Poder Judicial, o, 3, p. 158; MARTIN PUEBLA, "Trabajadores de
la Administracién,.."”, cit,, p. 2; PEREZ MARTINEZ, V., “El personal laboral al
servicio de la Administracién y la laboralizacién de la funcién publica”, REVL, 1938, p.
265; SANCHEZ, MOR()N, M. “Derecho de la Funcidn Fuiblica.”, 1996, p. 62; DEL
SAZ, 8., “Contrato de Trabajo y Funcidn Piblica™, 1995, p. 63, y otros. En contra
QJEDA AVILES, A., “Los Acuerdos de estabilizacidn del personal temporal en las
administraciones piiblicas”, 1998, p. 98.

© S5TS 24-4-1986 (RJ 2244/86), 18-3-1991 (RJ. 1875/91), 6-5-92 (AL 1179/92), 27-7-
1992 (AL 311/1993), 7-10-1996 (RI 7492/96), ¥ 20-2-98 (RJ 1000/98), entre ofras
muchas.
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el propio Tribunal Constitucional entiende que el principio de igualdad en el
acceso a las funciones piblicas no es més que una concrecién al 4mbito funcio-
narial del art. 14 CE y que éste vincula a las Administraciones piiblicas, como
poderes piiblicos que son, incluso respecto a Ia contratacidn laboral, podriamos
concluir que, aungque con base en distintos preceptos constitucionales, para el
Tribunal Constitucional el acceso a Ia condicién de personal laboral al servicio,
de las Administraciones plblicas también debe realizarse en condiciones de
igualdad y objetividad”.

Por nuestra parte entendernos® aplicable el art. 23.2 CE al acceso como
contratado laboral a las Administraciones piblicas, atendiendo a las técnicas de
la interpretacidn sistemdtica del conjunto del texto constitucional, ¥ de la inter-
pretacién teleoldgica, haciendo constar que el principio de objetividad o de
imparcialidad en la gestién administrativa, que proclama el art. 103.1 CE,
llevado al campo de la gestién de los recursos humanos, debe significar nece-
sariamente que los responsabies de las Administraciones Piblicas encargados
de tal gestién no pueden elegir discrecionalmente a las personas que estimen
convenientes para la prestacién de servicios en dichas organizaciones piblicas,
sino que deberin seleccionar a las que objetivamente resulten més idéneas para
el desarrollo de las funciones que se traten de cubrir. Es decir, la referencia
constitucional a los principios de igualdad, mérito y capacidad para el acceso a
las funcicnes piiblicas no es mds que una consecuencia l6gica de los principios
de igualdad y objetividad de la Administracién, llevado al campo de la selec-
¢ién de su personal.

Desde una vision teleoldgica, la proclamacidn censtitucional de esos prin-
cipios obedece a la finalidad de evitar el ingreso en la Administracién por via
del nepotismo familiar o politico® en garantfa de Ja neutralidad politica de la
Administracién al servicio de los intereses generales, por encima de la sucesién
¢n el tiempo de las dislintas opciones politicas en el Gobierno. Neutralidad del
aparato administrativo que se considera fundamental en los sistemas democri-
ticos y pluralistas donde se concibe a la Administracidn como un instrumento
politicamente neutro, capaz de ejecutar fielmente las decisiones de los érganos
politicos en cada momento en el poder, segin los resultados electorales, cual-
quiera que fuere su signo politico.

La CE proclama los principios de objetividad, igualdad, mérito y capacidad
con el fin de garantizar la neutralidad administrativa, desterrando cualquier
tentacién de restaurar el “spoil system” o sistema de botin, por ello la contra-

7 MOLERQO MARANON, M.L.: “Acceso y clasificacidn profesional en las Administra-
ciones Publicas”. Valencia, 1999, pp, 42 y sigs,

8V con mas detalle LOPEZ GOMEZ, 1. M., “El régimen juridico del personal laboral
LW cit, pp. 89 y ss. .

% Come han resaltado LEON CABERO, R. Y BAL FRANCES, E. “Reflexiones sobre
el efecto de las posibles imegularidades presentes en la contratacidn laboral temporal de
fas Administraciones piblicas”, AJA n° 296/1997, p. 2.
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taci6n laboral no debe convertirse en la puerta falsa de retomo a tal sistema, Por
¢l contrario, la extensién de los principios de igualdad, mérito y capacidad a
todas las posibles férmulas de empleo en las organizaciones piblicas cerraria el
paso definitivamente al nepotismo, garantizandose la neutralidad politica de la
Administracién.

Desde otra 6ptica, el derecho fundamental del ciudadano a acceder a las
funciones pdblicas en condiciones de igualdad, no debe quedar reducido al
acceso a la condicin de funcionario, pues tal precepto trata de garantizar la
igualdad de todos los ciudadanos en el acceso a las funciones piblicas, tratando
de conseguir que accedan los mds capaces y de evitar el favoritismo y Ia arbi-
trariedad en el acceso a la Funci6n Piiblica y, tal {in se verfa distorsionado si tal
objetivo se pudiese eludir simplemente recurriendo al ingreso por la via de su
contratacién laboral.

Por lo demds, existiende, como existen, diversas acepciones de los
términos funcién pdblica'l, no parece acertado mantener que la Constitucién
utiliza Ia nocién mas restrictiva, con los consiguientes peligros denunciados,
entendiendo, por el contrario, que la interpretacién amplia de la expresion
“funcién piblica” es la que mejor se ajusta al espiritu democrdtico ¥ pluralista
de la Constitucion.

En cualquier caso, nuestra legislaci6n estatal, autonémica, local ¥ conven-
cional reiteran insistentemente la aplicacién de los principios de igualdad,
mérito y capacidad a la contratacién del personal laboral.

2.2. Consecuencias de la aplicacién de los principios de igualdad, mérito y
capacidad

A diferencia del empleador privado, que en virtud del principio de libertad
de contratacion, a su vez derivado del de libertad de empresa, establecido en ¢l
articulo 38 CE', es libre para contratar los servicios de la persona que, segiin su
leal saber y entender, mds convenga a sus intereses, con la sola limitacién del
respeto al principio de no discriminacién, por las causas tasadas en el articulo 14
CE y enel 17 ET, el empleador piiblico, en virtud de los arts. 232y 103CE, 0
del principio de igualdad, tiene mucho mas limitada su capacidad de contratacion,

Esa limitaci6n significa, en primer lugar y especialmente, que la Adminis-
tracion no puede elegir libre o discrecionalmente la persona que estime conve-
niente para que preste servicios retribuidos por su cuenta, sino que deberd
contralar a la que resulte mds idénca para cubrir el puesto de trabajo de que se
trate, quien deberd ser elegida mediante un procedimiento objetivo de selec-
cidn, establecido legalmente.

v, LOPEZ GOMEZ, “EI régimen juridico...”, pp. 89-108.
'l En ese sentido, ALBIOL MONTESINOS y otros, en “Derecho del Trabajo™. 1996, p.

345, ALONSO OLEA y CASAS BAAMONDE, en “Derecho del Trabajo”, 1997, p.
186.
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En consecuencia, las Administraciones Pdblicas deben seleccionar a su
personal laboral mediante un sistema que garantice la objetividad de la eleccién
conforme a los indicados conceptos de mérito y capacidad, sin que en ningin
case puedan establecerse requisitos o condiciones que establezean una desi-
gualdad entre los espafioles'?, de manera que “los drganos y autoridades
competentes deben guiarse exclusivamente por aquellos criterios de mérito y
capacidad™'3, aunque, el principio de igualdad en el acceso a los puestos de
trabajo del sector piblico no puede interpretarse en el sentido, de que toda
persona, por el hecho de serlo, esté en condiciones de acceder al desempefio de
cualquier cargo, profesién u oficio, porque para ello es indispensable estar en
posesion de determinados requisitos, como una titulacidn especifica, de unos
conocimientos que no son patrimonio de todos, de una determinada edad, del

cumplimiento de determinadas pruebas...!, siempre que estas condiciones

sean adecuadas a la naturaleza de las tareas a realizar y se establezcan con
cardcter general, esto es, en referencia directa a la posesién de determinados
conocimientos o determinada titulacién acreditativa de éstos!s.

De esta forma se reconoce un derecho subjetivo de los ciudadanos 3 parti-
cipar en condiciones de igualdad en los procesos de seleccién de personal para
las Administraciones Publicas, si bien, se trata de un derecho de configuracién
legal, como indica el vltimo inciso del art. 23.2 CE “con los requisitos que esta-
blezcan las leyes”., En todo caso las normas legales que establezcan las condi-
ciones y requisitos para la participacién respetardn el contenido esencial del
derecho (art. 53 CE), de forma que los requisitos que se establezcan deberdn
tener una “fundamentacion objetiva, que no sea discriminatoria mediante, una
referencia, explicita o encubierta, ad personam”, y siempre que se establezcan
de modo abstracto, excluyendo referencias individuales concretas!S.

Respecto de los requisitos que se pueden exigir, asf como en relacién con
los méritos que se pueden valorar, o prucbas que se pueden realizar en los
procesos de seleccidn, se exige que estén relacionados con la capacitacién
técnica adecuada a la naturaleza de las tareas a realizar ¥, en todo caso, deben
establecerse con cardcter general, en referencia directa a la posesién de deter-
minados conocimientos o determinada titulacién acreditativa de aquellos, sin
referencias individualizadas, sosteniendo el Tribunal Constitucional que
infringe el principio de ignaldad la convocatoria de personal laboral que valo-
rara la experiencia profesional en determinado Ayuntamiento con exclusién de
la que se haya podido obtener en puestos de trabajo similares en otros orga-
nismos piblicos!”. Lamentablemente atin es frecuente observar, la frontera de

12 85TC 193/1987 de 9-12, 5(/1986 de 23-4, 148/1986 de 25-11 y 25/1983 de 7-4.

13 SSTC 193/1986 de 9-12 y 148/1986 de 25-11.

4 STS 22-2-1986 (RT 2173/36).

13 SSTC de 42/1981, de 22-12 y 281/1993. .

'8 En este sentido, GARCIA-TREVIJANO GARNICA, “El derecho a Ia igualdad...”,
cit,, p. 522. En semejantes términos SSTC 42/1981, de 22-12 y 148/1986, de 25-11.

17 STC 281/1993, de 2771993
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lo inconstitucional, convocatorias en las que se priman en demasia la prestacién
de servicios en la organizacién convocante con el objetive de fomentar la esta-
bilidad en el empleo de su personal temporal en perjuicio de los derechos de
terceros a 10s que no s reconocen méritos o se minusvaloran los mismos.

La doctrina constitucional citada, aunque referida fundamentalmente a los
funcionarios publicos, en lineas generales puede extenderse a la relacion
laboral en el &mbito de las entidades publicas, de forma que se puede afirmar
que la Constitucién impide que las Administraciones Piiblicas puedan contratar
los servicios profesionales de quienes subjetivamente estime m4s conveniente,
por el contrario, exige que toda contratacién de trabajadores venga precedida
de un proceso piiblico y objetivo de selecci6n, articulado de forma que se hagan
prevalecer los méritos y las capacidades, u otras circunstancias objetivas rela-
cionadas con la aptitud profesional que se exija para las tareas a realizar, sobre
cualquier otra consideracién ajena a éstas, dejando a salvo exclusivamente
medidas de insercién laboral de la poblacién discriminada socialmente, en
cuanto obedecen a exigencias constitucionales (el art. 9.2 CE).

3. SISTEMAS DE SELECCION DEL PERSONAL LABORAL

La extensién de los principios de igualdad, mérito y capacidad al acceso a
la condicién de personal laboral del las Administraciones Publicas es reiterada
y obstinadamente exigida en nuestra legislacién estatal y autonémica. Asi, el
art. 19 de la Ley 30/84, establece que “Las Administraciones Publicas selec-
cionan a su personal, ya sea funcionario, ya laboral, de acuerdo con su oferta
de empleo publico, mediante convocatoria piblica y a través del sistema de
CORCUTSO, Oposicion o concurso-oposicion libre en los que se garanticen, en
todo caso, los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, asi
como el de publicidad”. De la misma manera lo regula el art. 39 de la Ley
6/19835, de 28 de Noviembre, de 1a Funcién PGblica de 1a Junta de Andalucia,
¥ se reitera en los arts. 91.2 y 103 de la Ley 7/85, de 2 de Abril.

Asimismo, tales exigencias son insistentemente recogidas en la negocia-
cién colectiva del sector piiblico, pudiéndose sefialar 2 modao de ejemplo el art.
34 del Convenio Colectivo Gnico del personal laboral de la Administracién del
Estado’®, y el 14 del Convenio Colectivo del personal laboral al servicio de la
Junta de Andalucial®,

Entre los distintos procedimientos de seleccién el Reglamento General de
Ingreso®, no establece prioridad por ninguno de los sistemas de seleccién

1% De 24 de Noviembre de 1998.

9 De 22 de Noviembre de 1996 (BOJA n° 143, 12-12-1996)

% Reglamento General de Ingreso del personal at servicio de la Administracién General
del Estado y de Provisién de Puestos de Trabajo y de Promoci6n Profesional de los
Funcionarios civiles de la Administracién del Estado; RD 364/1995, de 10 de Marzo (en
adelante Reglamento General de Ingreso).
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respecto del personal laboral fijo de plantilla, frente a las preferencias que
realiza respecto de los funcionarios y que mostraba su precedente regulacidn
reglamentaria. Esta indiferencia pretende seguramente dejar la regulacidn de
este aspecto a la negociacion colectiva o a la discrecidn de los érganos direc-
tivos de la Administracidn.

Por consiguiente, actualmente puede elegirse entre cualquiera de ios tres
sistemas selectivos: la oposici6n, el concurso oposicién o el concurso?l, Asi el
art. 29, parr. 2° dice “Los sistemas selectivos serdn la oposicion, el concurso-
oposicién y el concurso”, sin embargo, el art. 4, referido al personal funcio-
nario establece que “La oposicidn serd el sistema ordinario de ingreso, salvo
cuando, por la naturaleza de las funciones a desempefiar, sea mds adecuado la
utilizacion del concurso-oposicion y excepcionalmente la oposicién”.

L2 oposicién consiste en la celebracion de una o mds pruebas de capacidad
para determinar la aptitud de los aspirantes y fijar el orden de prelacién de los
niismos, sin que para ello se puedan hacer valer otros méritos como la expe-
riencia profesional o las titulaciones académicas o profesionales de aquéllos,
sin perjuicio de que pueda requerir determinada titulacidn para la participacién
en el proceso selectivo.

El concurso es el sistema de seleccién que se fundamenta en la evaluacién
de los méritos, exigidos en la correspondiente convocatoria, que sean alegados
por los aspirantes al puesto o puestos ofertados, para la determinacidn de su
aptitud v orden de prelacién en los mismos.

El concurso-oposicidn es el sistema de seleccién gue consta de una o varias
pruebas de conocimiento, fundamentaimente de cardcter practico, para deter-
minar la capacidad o aptitud de los aspirantes para el puesto en cuestion, a los
que debersn adecuarse necesariamente (segin ¢l parrafo 2° del citado art. 26) y
se valoran también los méritos académicos y/o profestonales relacionados con
el desempefio del puesto.

21 Asf, el Convenio Colectivo Unico para Ta Administracién del Estado establece en su
art. 34, que “las vacantes ofertadas en la oferta de empleo piblica serdn cubiertas
preferentemente por el sistema de oposicion”. Sin embargo es necesario destacar que
esta delimitacion no es obligatoria, sino potestativa, pudiendo acudirse perfecta y legal-
mente al sistema de concurso o al de concurso-oposicidn. Por su parte la Ley de la
Funcifin Pdblica de Andalucia, establece co su art, 39 para el caso de los funcionarios,
la oposicion, “salve cuande por la natiraleza de las tarcas a realizar sea mds adecnada
let atilizacion del sistema de concurso-oposicion o, excepcionatmente ef de concurso-
aposicion”. Para el personal laberal fijo, el sislema de acceso serd ¢l concurse, “safve
cuando por la naturaleza de lus tareas a realizar o por el niimero de aspirantes resulte
nuis adecuado el de concurso-oposicion ¢ el de oposicidn, Por su parte, el Convenio
Colectivo del Personal Laboral de la Junta de Andalucia establece en su art. 17 el sistema
de concurso libre, pudicndo no obstante exigirse [a superacién de pruebas objetivas y/o
teGrico practicas cuando por la naturaleza de las tareas a realizar resulte adecuada dicha
exigencia.
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4. PROCEDIMIENTO DE SELECCION DEL PERSONAL
LABORAL F1JO DE PLANTILLA

Las convocatorias de empleo de personal laboral fijo de plantilla, como las
de los funcionarios, deben contener las circunstancias mencionadas en el art. 16
del Reglamento General de Ingreso®: Numero y caracterfsticas de plazas
convocadas, con la reiterada expresa menci6n de 1a imposibilidad de aprobar a
un nimero de aspirantes superior al nimero de plazas convocadas; Organo o
centro a que deben dirigirse las solicitudes de participacién: Condiciones o
requisitos que han de cumplir los aspirantes para su admisién en el procedi-
miento; Sistema de seleccién; Prucbas selectivas que se prevean y/o, en su
caso, Méritos que puedan ser valorados; Designacién del Tribunal encargado
de la valoracion; Sistema de calificaci6n, programa que ha de regir las pruebas
o remision al boletin oficial donde se encuentre publicado; Duracién méxima
del proceso de celebracion de los ejercicios; Orden de actuacién de los partici-
pantes y detalle, en su caso, de la duracién y caracterfsticas del periedo de
prueba,

. _Las convocatorias necesariamente han de ser publicadas, pues el prin-
cipio de publicidad es algo inherente a los principios de igualdad, mérito y
capacidad en la medida que es Ia garantia de la efectividad de aquéllos, por
ello Ia publicidad de las correspondientes convocatorias de empleo, como
afirma el Tribunal Constitucional, es algo esencial y ha de ser lo suficiente-
mente eficaz para que se cumplan los principios y fines del procedimiento de
scleccion, desde la perspectiva de los aspirantes al empleo piblice, el servir
a Ia funcién piiblica, y, desde el lado de 1a Administracidn, el satisfacer el
interés piblico, facilitando una mayor concurrencia?? ¥ la igualdad de opor-
tunidades.

Por ello, art. 29 del Reglamento de Ingreso, respecto la seleccién de
personal laboral por tiempo indefinido, exige la publicacién en el BOE, al
menos, del mimero de plazas por categorias profesionales ofertadas, del lugar
en que figuren expuestas las bases de la convocatoria, y, en su momento, de la
fecha, el lugar y la hora de realizacién de las pruebas, as{ como ¢l lugar de
exposicion de las listas de admitidos, en el plazo maximo de un mes a partir de
la finalizacién del previsto para la presentaciones de solicitudes.

La valoracién de los méritos y las pruebas los procesos selectivos se reali-
zard por drganos colectivos y colegiados de seleccién, de composicién impar,
de los que al menos uno tendrd que ser designado por los representantes de los
trabafadores, scgtin el art. 30 del Reglamento General de Ingreso.

I a - o -
? Por su parte el art. 35 det Convenio colectivo Unico para la Administraci6n del Estado
establece como menciones necesarias: nimero ¥ caracteristicas de las plazas; sistema

selectivo, desarrollo y valoracidn; requisitos exigidos a los candidatos y baremacidn, en
U caso.

3 STC 85/1983, de 25-10
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La designacién de este representante de los trabajadores, se realizard
segtin Jos criterios que establezcan en las disposiciones que lo desarrotlen®.
En ausencia de éstas su determinacién se presenta dificil, pues, no se esta-
blece ni a qué representacidn se refiere, si a la unitaria o a la sindical, ni el
ambito de la representacion, que podria ser de centro de trabajo, de empresa,
de toda la Administracién, de todo el sector piblico, o de todos los trabaja-
dores del Estado o Comunidad Auténoma. A pesar de algiin pronunciamiento
judicial®® que establece que la representacion legitimada recae sobre el sindi-
cato mds representativo en el dmbito de la Administracién en general, y no en
el 4mbito especifico de la Administracidn convocanie, no es Sguro que nos
encontremos ante un supuesto de representacién institucional, que segura-
mente garantizarfa una mas equilibrada defensa de los intereses generales
frente a la endogamia que prima actualmente, que prima la valoracién de los
propios trabajadores sobre terceros aspirantes ajenos, aungue tampoco la Ley
facilita datos para sostener lo contrario, por o que se presenta una laguna que
ia negociacion colectiva sectorial resuelve a favor de la territorialidad de la
representaciéns,

A los érganos colegiados de seleccidn corresponde, una vez concluya el
proceso selectivo, elevar la propuesta de candidato a Ia autoridad competente
para lz formalizacién de su contrato. Dicha propuesta de “aprobados™ tiene
carfcter vinculante para la Administracién, de forma que, una vez superado el
proceso selectivo, el “aspirante” seleccionado es titular del derecho a ser
contratado®’.

2 Por ejemplo, el CC Unico para las Administraciones Pdblicas, establece en su art. 36
gue los representantes de los trabajadores serdn nombrados por los sindicatos represen-
tados en la Comisién Paritaria de Vigilancia ¢ Interpretacion del Convenio, “teniendo en
cuenia a efectos de la designacion de los trabajadores el dmbito territorial de la
misma”.

25 STS de 10-6-1991 (RI 5140/91), referida a la eleccion de dos miembros en repre-
sentacién de los trabajadores de una comisién de seleccidn en el dmbito de la Admi-
nistracién de la Seguridad Social del Ministerio de Trabajo. Tal argumentacidn se basa
en que se trata de una participacién en representacién de todos los trabajadores en los
érganos de la Administracién, funcién que el art. 6.3.a) de 1a LOLS limita a los sindi-
catos mds representativos a nivel estatal o, en su caso, de CC.AA, por ello, si se trata
de la representacion institucional més légico serfa exigir el criterio de la mayor repre-
sentatividad de todos los trabajadores del Estado o, en su caso, de Comunidad Auté-
noma.

6 Asi ef art. 36.1 del Convenio Colectivo tinico parece decantarse como criterio delimi-
tador, por la representacién de 4mbito territorial.

27 En ese sentido, STSJ de Madrid de 25-1-1994 (AS 413/94), para la que superada la
convocatoria nace la obligacién de contratar a los seleccionados, pues la convocatoria
tiene fuerza de Ley, procediendo la obligacién de indemaizar, en caso de incumpli-
miento, conforme 2 los arts. 1101 y sigs del Codigo Civil.
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5. NATURALEZA JURIDICA DEL PROCESO DE SELECCION,
NEGOgIACION COLECTIVA Y COMPETENCIA DE JURIS-
DICCION

La cuestién de determinar si los procedimientos de selzccidn son actos de
la Administracién Priiblica sujetos al Derecho Administrativo o si se tratan de
actos de aquélla regidos por el Derecho privado actualmente ha sido resuelta en
la doctrina y de la jurisprudencia®® mayoritaria a favor de la tesis administrati-
vista, que consideran tales procedimientos actos previos de la Administracién,
perfectamente separables de la regulacin que regird el contrato de trabajo y la
vida de Ia relacion nacida de éste.

Esta tesis parte de la teorfa de los actos separables, segin la cual, antes de
nacer un contrato, en el que una de las partes es la Administracién, a pesar de
su contenido, por muy privade que sea, hay que pasar por una fase preparatoria
que se traduce en una serie de actos de inequivoco cardcter administrativo. Se
tratan de los actos preparatorios destinados a formalizar el proceso de forma-
cidn de la voluntad contractual de Ia Administracién de una forma correcta y
reglada, perfectamente separables del contrato mismo que se perfecciona tras
aquéllos. De esta forma, hasta que no nace la relacién privada no hay Derecho
privado y todo es hacer administrativo, mientras que desde el nacimiento de tal
relacién, derechos y obligaciones se rigen por el Derecho privado®.

La elaboracién doctrinal sobre los actos separables encuentra traduccién
legal en el art. 4.3 Ley 13/1995, de Contratos de las Administraciones Piblicas
que, respecto a determinados contratos civiles o mercantiles celebrados por las
Administraciones Pdblicas, establece que se regirdn, en cuanto a su preparacién
y adjudicacién, en defecto de normas administrativas especiales, por la propia
Ley citada y, en cuanto a sus efectos y extincién, por las normas de Derecho

% MURILLO MARTIN DE LOS SANTOS, M., “Criterios judiciales divergentes en los
érdenes jurisdiccionales contencioso-administrativo y social, en materia laboral”, AL
171994, pp. 8 y ss. También parecen sostener ese criterio CARDONA TORRES, “El
personal laboral en lus Corporaciones Locales”, p. 31, CRUZ VILLALON, 1. “El
control judicial de los actos de la Administracién Laboral: 1a extensi6n de las jurisdic-
ciones laboral y contencioso administrativa”, RL 1990-11, p. 228 y GARCIA LOPEZ, “La
conirataci6n faboral temporal,..”, cit., p. 681. Son sentencias representativas de esa linea
las SSTS de 21-7-1992 (RJ 5640/92), y 11-3-1993 (RT 1849/92), 85T5] de Castilla-Ledn
de 29-9, 8-10-1992 y 18-1-1994 (AS 4146 y 4776/92 y 230/94), de Canarias de 26-2-
1992 (AS 546/92), de Asturias de 22-5-1992 (AS 2502/92), de Extremadura de 29-11-
1993 (AS 4828/93), de Madrid de 24-1-1994 (AS 402/94), de Andalucia de 23-3-98 y de
Cagtillay Leén de 21-5 y 7-7-98 (AS 1531 y 3126/98) y otras muchas. En contra, LOPEZ.
GOMEZ, “El régimen juridico del personal laboral ..”, cit., pp. 197 y ss

 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, TR, “Curso de Derecho administra-
tiva”, 1998, pdg. 691 y ss; OLIVEIRA MASSO, “La revisidn jurisdiccional de los
concursos y oposiciones para ¢l personal laboral al servicio de la Administracién
Priblica”, RL, 1991-1,...", p. 297.
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privade. En consecuencia, considera actos separables los que se dicten en rela-
cién con la preparacién, competencia y adjudicacién del contrato los que, por
ello, son impugnables ante la jurisdiccién contencioso administrativa,

A pesar de esto, “la relacidn de servicio de los funcionarios piblicos y los
contratos regulados en la legislacién laboral” quedan excluidos del 4mbito de
aplicaci6n de la citada Ley, segtin su art, 3.1 a). No obsta ello para que algunos
autores® entiendan que tal doctrina de los actos separables ha sido recogida
expresamente por el art. 3.a) de la Ley de Procedimiento Laboral al disponer
que la Jurisdiccién laboral no serd competente para conocer “las pretensiones
que versen sobre la impugnacidn de las disposiciones generales y actos de las
Administraciones piblicas sujetos a Derecho Administrativo en materia
laboral” Sin embargo, no parece tan claro que los actos previos a la contrata-
cidn laboral merezcan tal consideracién, al menos, no se Tecoge expresa-
mente3!, por lo que debe recurrirse al andlisis de las normas que reguian la acti-
vidad de seleccién y de la posici6n juridica de la Administracion en este tipo de
procesos de seleccifn,

No plantea mayores problemas la seleccién del personal cuando se tratan
de procedimientos de promoci6n interna entre los trabajadores fijos de plantilla,
pues en tales casos, la Administracidn actiia claramente como empresario, en el
marco de una relacién laboral ya nacida e incide en derechos contemplados en
normas de naturaleza evidentemente laboral, arts. 22 y 24 ET. Asi lo reconoce
casi undnimemente la jurisprudencia® y, en efecto, el propio Reglamento de
ingreso remite su regulacién a los Convenios colectivos o normativa especifica
—art. 28.2— sin mds condicionantes que la necesidad que las correspondientes
convocatotias obtengan ¢l informe favorable de la Direccién General de la
Funcién Piiblica.

Tampoco se plantean grandes dudas respecto la naturaleza privada de la
seleccién de personal por Jas Entidades de Derecho Piblico, que en virtud de
sus normas de creacién se encuentren sometidas al Ordenamiento Juridico
Privado, segiin autoriza el art. 2.2 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de
régimen juridico de fas Administraciones Piblicas y del Procedimiento Admi-

* OLIVEIRA, en “La revisién...", cit., p. 297 y MURILLO, “Criterios...”, cit., p. 9

31 Por el contrario la recepcién de a teoria de los actos separables sf aparece expresa-
mente recogida en ¢l art. 32 de la Ley de la Funcién Ptblica de la Junta de Andalucia
gue dispone que “el contenido y efectos de esta relacion (laboraly de empleo estardn
regulados por el Derecho Laboral y los actos preparatorios a su constitucion, sin
perjuicio de las normas eventualmente fijadas al respecto en el ordenamiento laboral,
por el Derecho Administrativo™,

2 S5TS 4-2, 16-3 y 21-7-92 (RJ 907, 1650 y 5461/92), SSTSJ de Asturias de 22-5-1992
(AS 2502/92), de Catalufia de 25-11-1991 (AS 6484/91) y de 16-10-95 (AS 3998/95),
de Extremadura de 15-2-1993 (AS 612/93) y 20-7-94 (AS 2822/94), entre otras. En el
mismo sentido OLIVEIRA MASSO, P. “La revision jurisdiccional...” cit., p. 298 y
MURILLO MARTIN DE LOS SANTOS, “Criterios...". En contra STS 21-7-1987 (RJ
5697/87).
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nistrativo Comiin, y de la consecuente competencia del Orden social respecto
de las reclamaciones que sobre tales procedimientos se puedan formulard?,
salvo que se considere que aquf también se estdn ejerciendo “potestades admi-
nistrativas”, lo cual parecerfa exagerado en exceso.

Mayores dificultades se observan cuando se tratan de convocatorias de
nuevo ingreso, respecto de la que el TS insiste que la actuacién de la Adminis-
tracidn es previa al vinculo laboral y “predoming en ella el cardcter de poder
pliblico que estd obligado a formular una oferta de empleo piiblico en los
términos fijados por la Ley y dirigida en principio a tedos los ciudadanes”, de
forma que aquf estd acteando “una potestad administrativa en orden a la selec-
cidn del personal, que se regula también predominantemente por normas admi-
nistrativas”, pues, “la regulacién por el Derecho Administrativo es prevalente
en atencion a la cualificada presencia de un interds general al que se conecta
el efercicio de una potestad administrativa™

La conclusién Iégica de las premisas anteriores seguramente debiera ser la
prohibici6n de interferencia de la negociacién colectiva “laboral” en la regula-
cién de las convocatorias de nuevo ingreso®. Sin embargo, la remisién a la
conlratacién colectiva parcce implicita en el Reglamento de Ingreso ya que, en
contraste con la pormenorizada regulaci6n de los procesos para el ingreso como
funcionario, las normas referidas a los procesos de seleccidn del personal
laboral son escasas y muy generales, parecen, més que nada, clusulas abiertas
que necesitan ser completadas; pautas generales establecidas seguramente con

33 SSTS de 8-3 y 17-6-96 (RJ 3188 y 6111/36), respecto a los entes piiblicos AENA y
de la RTV Vasca.

H SSTS de 21-7-1992 (RJ 5697/92), 11-3 y 10-11-93, (R 1849 y 8677/93), 17-2 y 2i-
7-98 (RJ 1842 y 6530/98). SSTSJ de Extremadura de 29-11-1993 (AS 4828/93), de
Madrid de 24-1-1994 (AS 402/93); de Canarias de 14-3-96 (AS 589/96), de Castilla-
Leén de 15-10-97 (AS 7351/97); de Vzlencia de 3-3-98 (AS 992/98), de Andalucia de
17-4-98 (AS 2452/98).

%Y en efecto a esa conclusitn llega la STSI de Asturias de 22-5-1992 (AS 2502/92),
para la que en los procesos selectivas de personal de nuevo ingreso “no actiia la Admi-
nistracidn como empleadar, ni los aspirantes tiene la condicion de trabajadares, encon-
trdndose ambas partes en posicion de Administracién y administrados respectivamente,
constituyéndose, de este modo, una sitwacion juridica en la que, de un lado se hava la
Administracién y de otro una pluralidad de ciudadanos, situacion a la que no puede
acceder para su regulacidn el pacte individual o colectivo, en cuanto este vincula a
gquienes son partes en el mismo y en los que {a posicién del aspirante a ingreso se
encuentra garantizade en la misma forma y condiciones en qite lo estdn los ciudadanos
frente a la Administracién, la cual, a su vez, estd sujeta en todos sus comportamientos
na contractuales a la Ley y al Derecho, derivindose dquella garantia de la Ley v ef
Reglamento, no del pacto o convenio colectivo...”. En ese sentido, MURILLQ
MARTIN DE LOS SANTOS, *“Criterios...", cit,, p. 12, para quien carecen de validez
las normas establecidas en un convenio colectivo fijando cudl haya de ser el actuar de la
Administracion en las pruchas de nuevo ingreso de personal laboral, porque tal procedi-
miento es de derecho piblice y por tanto indisponible.
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¢l propdsito de que se concreten a través de la negociacion colectiva y, en
efecto, asi sucede en la realidad, los convenios colectivos complementan las
“lagunas” que, seguramente a propésito, dejan las normas generales™,

Mediante esa ticita habilitacién los Convenios Colectivos del Sector
Piblico llegan a regular la composicién de los érganos de seleccidn, las priori-
dades respecto del sistema de seleccion, las caracteristicas de los concursas, log
baremos de méritos, ka naturaleza de las pruebas, las relaciones entre los
concursos de traslados, promocitn inlerna ¥y acceso libre, el porcentaje de plazas
que han de reservarse para cada sistema, la participacién de los representantes
de tos trabajadores en la negociacion de las bases de las convocatorias, etc.

En definitiva, normas legales y convencionales confluyen, a la vez que lo
hacen intereses de trabajadores actuales ¥ aspirantes a serlo, y todo ello difi-
culta la aplicacién de 1a tesis administrativista, aunque sus defensores no llegan
a negar la posibilidad de que el Convenio regule algunos aspectos de las convo-
catorias de nuevo ingreso, por razones écnicas de coordinacién entre los
sistemas de promoci6n interna ¥ acceso libre o para cubrir lagunas, argumen-
tando gue, en todo caso, el Convenio sélo vincula a quienes son parte del
mismo¥, por lo que no puede admitirse que determine la actuacién de la Admi-
nistracidn frente al resto de los ciudadanos, por que, ademds de ser propio de
los poderes soberanos, la regulacion de Ia posicién de la Administracién frente
4 sus ciudadanos, asf como el proceso de formacién de la voluntad de la primera
respecto de los segundos es una cuestién diferida a la norma legai’®,

En cualquier caso, parece contradictorio defender la naturaieza administra-
tiva del procedimiento de seleccidn ¥, a su vez, aceptar la regulacién de los
mismos por la Negociacién Colectiva “laboral”, hasta el punto que la regula-
cién convencional de los procedimientos selectivos de ingreso atrae hacia el
Orden Social la competencia, mientras que al Derecho Administrativo repele el
Convenio Colectivo como fuente del Derecho, con lo cual se provocan
problemas de competencia jurisdiccional3?. Asf, el Tribunal Supremo, entiende
competente a Iz jurisdiccidn social respecto de una cuestién referida a la
composicién de los Srganos de seleccién Y, stn embargo, por el contrario, el
TSI de Extremadura®®, considera incompetente a la jurisdiccin social para

% Favorable a conceder ese protagonismo a la negociacién colectiva se muestra
MOLERQO MARANON, “Acceso ¥ clasificacion profesional en las Administraciones
Pitblicas™, cit., p. 47.

¥ En contra MOLERO MARANOGN, “Acceso... ", cit., p. 53, con apoyo en STS 26-7-
95, RA 6722,

3 OLIVEIRA MASSO, P. “La revisién Junisdiccional...” cit., p. 300, en el mismo
sentido STSI de Asturias de 22-5-1992 (AS 2502/92).

¥9 Asf entienden competente a ja Jurisdiccién social para resolver, la STSI de Andalucia
de 18-5-1993 (AS 2295/93), una reclamacisn que afecta a una convocatoria conjunia de
turno libre y promocién interna, la STST de Aragén de 23-11-1993 (AL 422/93) resuelve
sobre la preferencia del concurso de trasfado sobre el nuevo ingreso, las SSTS de §-10-
1991, (RL, p. 649}, la de 27-2-1992, (RL, p. 799) sobre otras cuestiones.

W STS 10-6-91 (RJ 5140/91) y STST 29-11-93 {AS 4828/93), respectivamente.
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resclver una cuestién referida a la composicién de los 6rganos de seleccién
respecto de la representacién de los trabajadores,

Dicha contradiccién entre “naturaleza Juridico administrativa™ y Negocia-
cién Colectiva podrfa ser salvada si nos referimos no tanto a Ia Negociacién
Colectiva “Laboral”, regulada en e Tiiulo 111 del Estatuto de los Trabajadores-
como a la actividad convencional de la Administracién que reconoce ¢l art. 88
de la Ley 30/1992, de régimen juridico de la Administraciones Piblicas y del
Procedimiento Administrativo Coman.

En efecto, por una parte, podemos observar que el contenido de los Conve-
nios Colectivos, se limita a la regulacion de “materias de indole econdmica,
laboral, sindical y, en general, cuantas otras afecten a las condiciones de
empleo y al dmbito de las refaciones de los trabajadores y sus organizaciones
representativas...” —art. 85 ET—, de las “condiciones de trabajo y producti-
vidad” -—art. 82.2 ET— por lo que diffcilmente puedan incluirse entre esas
malterias la “regulacién de potestades administrativas”, “el proceso de forma-
cién de la voluntad de la Administracién”, las relaciones de la Administracisn
con los ciudadanos titulares del derecho a acceder en condiciones de igualdad
a los cargos y empleos piblicos.

Por otra parte, la actividad consensual de la Administraciones en la actua-
lidad ampliamente admitida en Derecho Administrativo*!, ya como actividad
previa y preparadora del procedimiento administrativo, como parte del mismo
o acto finalizador del procedimiento, segiin art. 88 L 30/1992, ya como Conve-
nios de colaboracion con sujetos privados, que contempla el art. 3.1, d) de la
Ley13/1995, de Contratos de las Administraciones Publicas.

Desde esta 6ptica, la negociacion colectiva sobre los procedimientos de selec-
cidn podrian incluirse entre los llamados actos administrativos consensuales
preparatorios del procedimiento, que en la doctrina se identifican con los prea-
cuerdos vy a los que ne se les reconoce eficacia juridica vinculante, salvo que la
regulacién administrativa sectorial prevea la consulta como vinculante®2, Por
consiguiente, no pueden reconocerse a tales Acuerdos eficacia juridica normativa,
salvo que se incluyan en las correspondientes Resoluciones Administrativas, bien
€Omo normas reglamentarias, bien como Bases de las pertinentes Convocatorias,
en cuyo caso alcanzarfan plenios efectos jurfdicos exigibles, desde este punto de
vista, ante los Juzgados ¥ Tribunales del Orden Contencioso Administrativo,

El problema en todo caso no se puede comsiderar ain definitivamente
resuelto pues son importantes las cuestiones que todavia se plantean en la zona
fronteriza entre lo administrativo ¥ lo laboral, especialmente en la fase
comprendida entre la conclusién del proceso de selecci6n y la contratacién y
las preferencias en las listas de espera o bolsas de trabajo, con divergentes
pronunciamientos Jurisdiccionales que ¥a estudiaremos en este trabajo.

# V. por todos PAREJO ALFONSO, L. y otros, “Manual de Derecho administrative”,
V.1, pp. 750 yss.
2 Idem, p. 756
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En todo caso, el procedimiento *administrativo” de seleccién finaliza —
art. 87 Ley 30/1992— con la Resolucidn de la Autoridad competente por la gue
hace suya la propuesta “vinculante” de “aprobados” que realiza el 6rgano cole-
giado encargado de la seleccién —32 Reglamento de Ingreso— equivalente a
la adjudicacion en la contratacién privada de las Administraciones Piblicas —
art. 9.1 Ley 13/1995, de Contratos de las Administraciones Pidblicas. '

El paso siguiente, la formalizacién del contrato y trdmites contiguos —alta
en Seguridad Social, copia bésica, inscripcidn en libro de matricula... — segu-
ramente corresponde al Derecho Laboral, aunque categéricamente sélo se
puede considerar que ha concluido el procedimiento administrativo con la
suscripeion del contrato y que comenzamos con el Derecho del Trabaje cuando
se suscribe el mismo, aunque pueda entenderse también forma parte del
proceso selectivo el periodo de prueba a que se refiere el art. 33.2 del citado
Reglamento y que, sdlo cuando es superado “satisfactoriamente adquirird la
condicién de personal laboral fijo” el trabajador seleccionado.

En esa linea fronteriza, se encuentra la determinacion del procedimiento
adecuado y, en su caso, la competencia jurisdiccional para resolver sobre la
reclamacién de dafios y perjuicios en el supuesto que previamente se haya
dictado Sentencia en la jurisdiccién contencioso administrativa por la que se
dispone que determinado candidato tiene preferencia para su contratacién por
haberse producido alguna irregularidad en el procedimiento de seleccitn. Se
trataria de una reclamacion de indemnizacion similar a la de los llamados sala-
rios de tramitacién en los supuestos de despido, respecto de los salarios dejados
de percibir desde que el trabajador debid ser contratado hasta que se produce la
contratacién efectiva y, en la medida que se trata de una consecuencia directa
de la Sentencia el tramite mds adecuado parece el de procedimiento de ejecu-
cién de la Sentencia por el érgano del orden jurisdiccional gue haya dictado la
misma, atrayendo hacia el mismo la competencia jurisdiccional.

Incluso, en el caso de que la relacion entre [a Sentencia v la reclamacidn de
indemnizacién no sea directa, por ejemplo cuando simplemente se anula un
trdmite del proceso selectivo que obliga a reponer las actuaciones procedimen-
tales, si se sigue la tesis administrativista mayoritaria, debe concluirse que el
procedimiento adecuado para exigir el resarcimiento de esa responsabilidad
extracontractual serfa el procedimiento de reclamacién de responsabilidad
patrimonial de la Administracién regulado en los arts. 140 a 145 de la Ley
30/92, ya citada, y el Real Decreto 429/93, de 26 de Marzo que lo desarrolla®?
y, en tras su agotamiento sin satisfaccidn de la reclamacién, la jurisdiccion
contencioso administrativa.

4* STS] Galicia 30-4-96 (AS 1966/96). También STS 14-7-98 (R] 7016/98). La STSJ Gaticia
de 2-12-94 (AS 4794/94) se refiere erréneamente a fos arts. 40 vy ss. de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracidn del Estado. Considero que debe entenderse remitida a la Ley
30/92. Para un estudio detallado remitimos a “Responsabilidad del Estado y de las Adminis-
traciones Puiblicas”. Madrid, 1992. Y COBO OLVERA, T.: “El Procedimiento para la
exigencia de responsabilidad pairimonial a las Administraciones Piblicas" . Barcelona, 1998.
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Todavia aparecen dudas respecto de la competencia para resolver de los
litigios que puedan surgir en este puato situado entre la Resolucién finalizadora
del procedimiento y el consiguiente contrato, que asume la Jurisdicci6n
Social®, pues aunque atin no ha nacido estrictamente el contrato —momento
en que a efectos jurisdiccionales nos encontramos ante una cuestién litigiosa
promovida “entre empresarios y trabajadores como consecuencia del contrato
de trabajo”, art. 2 de la LPL— nos situamos ante esa fase preparatoria, precon-
tractual, que, en el dmbito de las relaciones privadas, se asimila al contrato en
s{ mismo a efectos de su tutela judicials,

6. ESPECIALIDADES DE LA SELECCION PARA LA CONTRA-
TACION DE DURACION DETERMINADA

Un tema importante de resolver es determinar si la contratacién laboral de
duraci6n definida estd excluida de las exigencias previas de seleccidn a través
de procedimientos de tipo objetivo; esto es, si la llamada contratacién laboral
temporal es libre, como en el caso de las empresas privadas.

En principio, 1a respuesta, siguiendo los argumentos que hemos desarro-
llado respecto del personal laboral en general, debe ser negativa. Si, como
venimos defendiendo, estimamos que la Constitucién contempla un concepto
amplio de la funcién piiblica no parece posible excluir del mismo al personal
no fijo de plantilla, pues el servicio que presta este tipo de personal para nada
se diferencia del realizado por el fijo y los preceptos constitucionales no distin-
guen por esta causa. De esta forma, cabe afirmar que los principios que rigen el
acceso a las funciones piblicas son aplicables también a la contratacién de los
trabajadores por tiempo, cbra o servicio determinado?.

“ Asi1a STSJ de Madrid de 25-1-15%4 (AS 413/94) conoce sobre una reclamacién sobre
la falta de contratacién de un trabajador que entendfa haber sido seleccionado y frecuen-
temente se resuelven por la jurisdiccidn social reclamaciones por despido o cantidad
derivadas de la anulacién de resoluciones de convocatorias, asi, las SSTSJ de Castilla
Ledn de 22-7-1991 (AS 4327/91) y de 30-3-1993 (AS 1234/93).

4 ALFONSO MELLADO, C.L.: indemnizaciones entre empresarios ¥ trabajadores
antes y durante el desarrollo de la relacion laboral, Valencia, 1994.p.40. Al respecto,
consultar también FERNANDEZ-COSTALES MURIZ, J.: “iPrecontrato o contrato de
trabajo'{ Una delimitacién siempre dificil”, en REDT. N® 95. 1999. Pp. 445 y ss.
MARTINEZ GIRON, 1.: “El precontrato de trabajo: limites normativos y prictica judi-
cial”, en AL n® 42. 1994. P 665. SEMPERE NAVARRO, A.V.: “La preparacion del
contrato de trabajo”, Doc. Lab, n°, 34/1991, especialmente pp. 63 a 67,

46 En ese sentido la STSJ de Galicia de 31-8-1991 dird que “en fodo acceso a puestos de
irabajo de la funcidn publica, ya sea con cardcter definitivo o temporal, deben respetarse los
principios de igualdad de oportunidades y de capacidad y mérito”. También partidarias de
la aplicacidn indiferenciada de dichos principios constitucionales a la contratacién de dura-
cidn determinada, las SSTSJ de Andatucia de 14-10-96 (AS 3697/96). Valencia de 13-12-96
(AS 4115/96), Castilla y Ledn de 21-1-97 (AS 290/97) y Balcares de 5-3-97 (AS 1005/97).
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Sin embargo, el principio de eficacia, que respecto de la actuacién admi-
nistrativa proclama el art. 103.1 CE, puede desaconsejar, en detertninadas
circunstancias y por razones de urgencia, [a utilizacién de los mismaos procedi-
mientos de seleccién que rigen para el personal fijo de plantilla, que por su
formalidad suelen ser fentos, aunque ello no significa que deba ser excluidos de
todo tipo proceso objetivo de seleccién.

En términos generales, se puede afirmar que nuestra legislacidn en la
materia conjuga ambas exigencias constitucionales, puesto que el art. 19 de la
Ley 30/1984, al exigir os mismos procedimientos de seleccién para el acceso
a las funciones piblicas, ya como funcionario ya como personal laboral, no
efectia distincién alguna respecto de que €ste haya de ser fijo o no, lo que ha
llevado a algin autor’” a aplicar el principio “ubi lex non distingue nec non
distinguere debemus” y concluir que lales procedimicnlos de sclecciGn son
exigibles igualmente cuando se trata de cantratar a personal temporal, ya que
tal “no distincién” estd cargada de pleno sentido, pues el servicio prestado, bajo
una u otra modalidad de contratacién, es el mismo, al igua) gue la misma
eficacia es exigible al servicio prestado por uno u otro personal.

A pesar de ello, el art. 35 del Reglamento General de Ingreso, establece

. normas especiales para la seleccion del personal temparal, distintas a las de
personal para cubrir puestos de naturaleza permanente o fija*t, aunque, debers
realizarse conforme a los principios de mérito y capacidad, segin el art. 35 de
la misma norma, que faculta al Ministerio de Jas Administraciones Publicas,
para establecer las narmas de general aplicacién para la contratacién de dura-
cién determinada del personal laboral, “para la realizacion de trabajos gue no
puedan ser atendidos por personal Jijo”.

De cualquier manera, las normas generales que regulen la seleccién del
personal no fijo debers respetar los criterios establecidos en el art. 19 del mismo
Reglamento, pues este precepto se refiere a “todos los procedimientos de selec-
cidn y acceso del personal, funcionario o laboral,...", “Todos” significa sin
excepcion. _

A pesar de esta idea que se desprende de la regulacion estatal, alguna legis-
lacién autondémica implicitamente parece admitir la contratacién directa, exclu-
vendo la obligacién de acudir a procedimientos objetivos de seleccién®,
Aungue cabe advertir gue esta eXCepcién parece contravenir el derecho de
acceso en condiciones de igualdad a los empleos de las Administraciones
publicas segtn los reiterados principios, reconocidos constitucionalmente, si
definitivamente acufiamos un concepto amplio de funcién piblica.

7 GARCIA LOPEZ, “La contratacién laboral temporal en las Administraciones
Piblicas.”, en REDT n® 44/1999, pag. 669.

* PEREZ MARTINEZ, “El personal laboral al servicio de Ia Administracién ..., cit.,
p. 268,

* Expresamente se contempla tal posibilidad en el art 33 de la Ley de !a Funcién
Piblica de la Junta de Andalucfa en los casos de “trabajes imprevistos urgentes y no
permanentes”,
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Desde esta 6ptica pueden considerarse ajustados a dichas exigencias el
liamado concurse de méritos permanente y abierto™ y, excepcionalmente,
quizds también la colaboracién del INEM en Ia seleccidn del personal®!, aunque
COn reservas, siempre que se traten de ofertas gendricas de empleo y exista
algiin tipo de control objetivo, como puede ser la intervencion de la represen-
tacidn de los trabajadores.

7. LAS BOLSAS DE TRABAJO O ESPERA
7.1. Origen y fundamento

Se ajustan a los reiterados principios que rigen la selecci6n para la contra-
tacidn de duracién determinada otros métodos selectivos, de préctica generali-
zada entre las Administraciones Piblicas, como el consistente en acudir a las
llamadas bolsas de trabajo o de espera®?, obtenidas a resultas de otros procedi-
mientos selectivos previamente celebrados para personal fijo. Esto es, se tratan
de relaciones de aspirantes demandantes de empleo en la Administracién de
que se trate, que habiendo participado en anteriores pruebas selectivas no han
obtenido empleo fijo, por la limitacién del némero de puestos de trabajo convo-
cados en su momento, ain habiendo demostrado suficiencia®, y que, por tal
razén, se utilizan para Ia contratacién de duracidan determinada.

Las bolsas suelen estar formadas por las personas inscritas en ellas,
ocupando un nimero de orden conforme a la puntuacién alcanzada en las
pruebas selectivas predeterminadas, o en algunos supuestos, en atencién al
tiempo trabajado anteriormente. En funcién de los baremos acordados, la
confeccién, ordenaci6n y gestién burocritica es normalmente encomendada al

3 Al respecto del cual la STC 561980 consideré que tiene “una razonable Justificacion
por las exigencias erganizaterias y los principios de mérito y capacidad en cuanto al
acceso a la prestacidn de servicios en lgs organismos publicas™.

31 Asf el art. 14 del CC Cnico para la Administracién del Estado prevé en su art, 38.2
esta posibilidad, aunque limitada “[...] para las contrataciones previsibles por su
cardcter estacional y siempre que las caracteristicas de las tareas a desempedtar asf lo
aconsejara {...}".

52 Dada la importancia y el interés que estd provocando la generalizacién de Ia utiliza-
ci6n de las bolsas de trabajo y de las listas de espera, a las que hemos mencionado de
pasada en relacidn al posible campo de actuacién de la negociacisn colectiva, vamos a
detenernos en el estudio de su régimen juridico.

33 Esta posibilidad aparece mencionada implicitamente en el art. 38 dej CC tinico para
ia Administracién del Estado, cuando establece que “f...J podrdn también establecerse
reiaciones de candidatos para la sustitucidn temporal de trabajadores, bien a partir de
procesos de seleccion de personal laboral de cardcier fijo bien mediante convocatoria
piiblica al efecto [...]”. Asimismo se establece esa posibilidad, aunque con un regula-
cion mucho més exhaustiva, en el art, 18 Convenio Colectivo de 1a Junta de Andalucia,



106 JOSE MaNUEL Lorez GoMEZ v ToMAS GOMEZ ALvarez

Departamento de personal correspondiente, que recibe las admisiones, adjudica
los mimeros de orden y decide, en su mormento, el candidato més ajustado para
la cobertura de la plaza, segiin el orden establecido, si bien en algunos casos
pueden tenerse en cuenta otros factores, como Ia idoneidad para determinado
puesto en funcién de la experiencia o la formacidn especifica. Esa actividad de
ordenacion suele ser controlada ¢ supervisada por una comisién de segui-
miento, en la que participan los representantes de los trabajadores™, '

Esta manera de proceder nos permite afirmar que en el erigen o en el punto
de partida de la creacion de las Bolsas y en su ordenacion, como regla general,
aparecen los principios de mérito y capacidad; mérito y capacidad demostrado
con anterioridad en el procedimiento de seleccién correspondiente, Asi, este
procedimiento de seleccién se revela, en casos de urgencias, sobre todo cuando
s¢ tratan de grandes organizaciones con importante movimiento de personal,
mis eficaces que otros procedimientos formales, sin que ello suponga merma
alguna de los principios constitucionales, aunque puede producir un efecto
perverso, pues s¢ establece un sistema de preferencias que provoca la reitera-
cién de la contratacién de las mismas personas en un encadenamiento de
confratos que a los ojos de los Tribunales puede parecer cercano al fraude de
Ley.

De cualquier forma, atin con ese peligro, actualmente mas controlado,
como veremos al final de este estudio, las Bolsas de Trabajo se erigen como un
medio de planificar anticipadamente el suministro idéneo de mano de obra para
las necesidades temporales y urgentes de personal que sufre la Administracién
Priblica, evitando los lentos y costosos procedimientos ordinarios de selec-
cién™.

Estos instrumentos de regulacién del mercado temporal interno de las
respectivas Administraciones®® son creados en la mayoria de los casos,
mediante Acuerdos suscritos entre la Administracién y los Sindicatos, en los
que se regulan la estructura y el funcionamiento de las Bolsas®, sin embargo,
en otros casos nacen de la decisién unilateral de la Administracién empleadora,
mediante una Resolucién singular o Disposicién administrativa de cardcter
general.

3% QJEDA AVILES, “Los Acuerdos...”, cit., pp. 104 y 105, También, consultar Resolu-
cién de 28-12-1992, ya citada.

3 OJEDA AVILES, cit, p. 105.

% QJEDA AVILES, cit. p. 119.

57 Como ejemplo puede citarse E1 “Acuerdo de Estabilidad en el Empleo”, de la Junta
de Andalucfa, de 7 de Noviembre de 1990. También de gran importancia, por el gran
niimero de pronunciamientos jurisprudenciales provocados, es la Resolucidn de Provi-
sidn de puestos de trabajo con cardcter temporal del Organismo Auténomo de Correos,
de 28 de Diciembre de 1992 {especialmente punto 11). Finalmente, también prevé su
utilizacién el CC del Personal laboral de la Junta de Andalucia, en su art. 18. Y de una
manera timida, el art, 38,3 del CC Unico para Ias Administraciones Publicas.
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7.2. Situacién juridica del aspirante “inscrito” en las Bolsas

Cuestion esencial es el delimitar cual es la situacion juridica de los traba-
jadores inscritos en dicha Bolsa; es decir, se trata de determinar si existe
simplemente una mera expectativa no vinculante para el empleador o si, por ¢l
contrario, se reconoce una vinculacién o nexo contractual entre ellos y la Admi-
nistracién por el mero hecho de estar inscritos en la misma, es decir, st la
inscripcidn en la bolsa de trabajo produce un efecto constitutivo, al crear un
nexo juridico entre el trabajador y la Administracién Piiblica empleadora, que
posibilita al mismo el ¢jercicio de acciones jurdicas para exigir, llegado su
momento, el cumplimiento del compromiso o, en su caso, reclamar indemniza-
ciones por dafios y perjuicios caso de que no se produzca el mismo o simple-
mente si se trata de una mera promesa carente de toda posibilidad de exigencia
juridica. Se trata de conocer si esa posible relacién precontractual tiene natura-
leza juridico privada o pertenece al &mbito de las relaciones piiblicas, de deter-
minar la jurisdiccién competente para el examen de las cuestiones litigiosas que
puedan surgir y de las acciones juridicas que se puedan ejercitar.

La Jurisprudencia, adn incipiente, no se muestra undnime en este punto:
Una parte importante de Sentencias considera que la relacién no ha nacido atn,
ya que la inscripcién en las listas de espera no otorga la condicién de traba-
jador®®; en comsecuencia, en caso de controversia, se declara incompetente la
Jurisdiccién Laboral renunciando a favor del Orden Contencioso Administra-
tivo, aunque concurran normas colectivas que rijan la materia, pues €stas no
pueden prevalecer sobre la regulacién de Derecho Piiblico®®. La jurisprudencia
mayoritaria considera que, aunque la relacién no se ha formalizado, existe un
interés legitimo, un derecho expectante, un presunto derecho a ser contratado y
hasta se llega a afirmar que la relaci6n laboral ya existir{a, inicamente quedaria
pendiente el acto material de formalizacién de la misma%0, reclamando la
competencia de fa jurisdiccién social.

A fin de intentar poner algo de claridad en un aspecto novedoso y poco
estudiado se pueden partir de dos premisas:

52 §TSJ Andalucia de 11-9-95 (AS 3384/95) y 4-3-98 (AS 1459/98), Castilla y Ledn de
21-5-96 (AS 1531/96), STSJ Madrid 26-2-98 (AL n® 25/1998. P. 2223), STSI La Rioja
1-12-98 (AL n® 12/1999. P. 1124), STSI Murcia 3-4-98 (AS 2205/98). También Auto
del Tribunal Supremo de 19-12-96 (RJ 9808/96).

59 STSJ Canarias de 14-3-96 (AS 589/96), Galicia de 16-9-96 (AS 2771/96), Murcia de
25-3-97 (AS 1015/97), y Pais Vasco 26-5-98 (AS 2447/98). También SSTS de 17 y 24-
2,y 21-7-98 (RJ 1842, 1960 y 6530/98).

60 SSTSI de Andalucfa 12-4-94 (AS 1525/94), Galicia de 20-12-94 (AS 4765/54),
Murcia de 20-9-96 (AS 2850/96), Pais Vasco de 11-2-97 (AS 781/97).Andalucia de 13-
3y 27-3-1998 (AS 1807 y 1673/98). También STS de 12-12-97 (RJ 2167/97). Incluse
la TSI de Andalucfa de 7-2-94 (AS 654/94) llega mas lejos al calificar de despide nulo
Ia no contratacion de una persona que ocupaba un puesto anterior en la lista de espera.
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* Posiciones privatistas:

El punto de partida de esta tesis se encuentra en el entendimiento de que
nos hallamos en el 4mbito de relaciones privadas entre el empleador piiblico y
los trabajadores o ciudadanos aspirantes a serlo, con o sin la intervencién de los
Sindicatos, :

La argumentacién que puede sostener esta hipdtesis partirfa de la base que
la actividad de la Administracién empleadora relativa al reclutamiento de
personal para su posible contratacién temporal en un futuro préximo a medida
que se vaya necesitando no difiere de la que realiza cualquier ENpresario
previsor, que necesita disponer de cantera que pueda surtir con rapidez mano
de obra en situaciones coyunturales imprevistas.

Desde esta posicion pueden establecerse, segin el origen pactado o unila-
teral, dos hipétesis:

En cl supucsto que la confeecion las bolsus de trabajo se realice por impe-
rative de la negociacién parece meridianamente claro que se generan vinculos
Juridicos entre las partes firmantes en la medida que sus instrumentos de crea-
cién son verdaderas luentes de derechos y obligaciones —art. 37 CEy 3 ET—
¥ en consccuencia, tienen eficacia vinculante, normativa u obligacional, scgin
los casos, de ahi se deduce que exigibilidad por las partes suscribicntes, aungue
de ello no se desprende necesariamente que las personas, que 1o son trabaja-
dores todavia, puedan obtener por esta via derechos ejercitables frente al
empleador y ante los Juzgados y Tribunales de Justicia, pues tales normas se
refieren a la negociacién colectiva laboral entre los representantes de los “traba-
Jjadores” y empresarios v de los derechos y obligaciones concernientes a la
“relaci6n laboral”, y los inscritos en bolsa alin no han obtenido l2 condicién de
trabajadores al no haber adn nacido la relacién laboral. No obstante, mediante
la contratacidn colectiva el empleador piblico est4 adquiriendo la obligacién de
contratar al personal inscrito en las bolsas con preferencia sobre terceros y
segin el orden o criterio establecido convencionalmente y el receptor de esa
obligacién es el aspirante inscrito en bolsa, aunque tal consideracién tampoco
nos aclara cual sea la naturaleza juridica de la relacién entablada.

Por el contrario si la Bolsa de trabajo se crea en virtud de una declaracién
unilateral de voluntad, de alcance colectiva, del empleador pibiico, se estd
también adquiriendo un compromiso, en tal caso habrd que concluirse que el
sujeto que emite una declaracién de voluntad se ve obligado por la buena fe a
mantenerla durante un plazo congruente y a revocarla con los mismos requi-
sitos que la emitié®!.

En refuerzo de esta creacién doctrinal cabe sefialar la construccién juris-
prudencial de los actos propios. Segin esta teorfa, debe observarse en el trfico
una conducla coherente, siempre que se trate de actos inequivocos, en el sentido

¢ VALPUESTA FERNANDEZ, M.R. (Coord.): Derecho de obligaciones y comtratos,
Valencia, 1995, p. 62.
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de crear, definir, fijar, modificar, extinguir o esclarecer sin ninguna duda una
determinada situacién jurfdica afectante a su autor, ¥ que enfre la conducta
anierior y 1a pretensién actual exista una incompatibilidad o una contradiccitn
seglin el sentido que de la buena fe hubiera de atribuirse a la conducta ante-
rior®2,

La segunda posibilidad serfa la de defender que existe un precontrato o
contrato preliminar formulado como una promesa de contratacién del traba-
jador por parte de la Administracién, que se define como “un contrato consen-
sual no regulado o atipico, cuyo objeto es un contrato futuro o definitivo, cuya
celebracién extinguird la obligacién nacida de la obligacién preliminar™®3,

Asf configurada la relaci6n entre aspirante y Administracisn, el problema
es dilucidar cuales serfan las consecuencias de un incumplimiento del objeto
del precontrato considerado como la celebracién de un contrato future. La
consecuencia del incumplimiento dependerin, en opinién de la doctrina civil,
del hecho de s el contrato definitive o future ha quedado pleramente configu-
rado o no; si es0 es asf, seria posible el cumplimiento forzoso por el drgano
jurisdiccional, si no ha quedado determinado, las partes quedan obligadas a una
colaboracion posterior de cardcter personalismo que no podria ser suplida en
caso de incumplimicnto por cl érgano judicial. siendo séto posible la indemni-
zacién por dafios y perjuicios®™.

Una tercera posibilidad serfa considerar que la inscripeidn en la bolsa de
trabajo supone la existencia de un contrato de trabajo entre las partes, tnica-
mente con la particularidad que ests sujeto a condicion suspensiva que es la
existencia por parte de la Administracién de necesidades del personal; la concu-
rrencia de dicha necesidad darfa plena vida al contrato, que dejariz de estar
suspendido para producir plenos efectos entre las partes. La Jurisprudencia ha
llegado a considerar mayoritariamente que, aunque Ia relacién no se ha forma-
lizado, existe un interés legitimo, un derecho expectante, un presunto derecho
a ser contraiado; la relacidn laboral ya existirfa, dnicamente quedaria pendiente
el acto material de formalizacién de la misma®s. De esta afirmacion se dedu-

%2 Como muestra de abundantisima Jurisprudencia del Tribunal Supremo: SSTS 12 y 13-
4-93 (RJ 2995 y 2878/93), 10-7-1997 (RJ 5822/97) ¥ 30-3-1999 (RJ 2420/99), por todas.
Entre la Doctrina, PUIG BRUTAU., J.: Estudios de Derecho Comparado: la doctrina de
los actos propios, Barcelona, 1951, pp- 97 y ss.;y DIEZ PICAZO, L.: La doctrina de los
propios actos: un estudio critico sobre la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, Barce-
lona, 1963.

® PUIG BRUTAU. J. Fundamentos de Derecho Civil, Tomo II. Barcelona, 1997. P. 313.
* PUIG BRUTAU, 1.: Op. Cit. p. 322. De In misma opinién DIEZ PICAZO Y
GULLON, L.: Sistema de Derecho Civil, Tomo II. Madrid, 1997, p. 70.

5 SSTSJ de Andalucia 12-4-94 (AS 1525/94), Galicia de 20-12-94 (AS 4765/94),
Murcia de 20-9-96 (AS 2850/96), Pafs Vasco de 11-2-97 (AS 781/97), Andalucta de 13-
3y 27-3-1998 (AS 1807 y 1673/98). También STS do 12-12-07 (RT 9167/97). Incluso
la STSJ de Andalucfa de 7-2-94 (AS 654/94) llega m4s lejos al calificar de despido nulo
la no contratacién de una persona que ocupaba un puesto anterior en la lista de espera,
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cirfa que ¢l Orden competente para conocer de reclamaciones seria el Orden
Sacial®e,

Se ha llegado incluso a entender®” que se puede defender la consideracién
de trabajador fijo discontinuo, aunque con limites, para aqueflos inscritos en la
lista de espera que hayan prestado servicios temporales con el titular de Ia Bolsa,
realizando trabajos de cadencia irregular que no se repiten en fechas ciertas,
existiendo algunas Sentencias que apoyan esa tesis, al considerar que el hecho
de estar inscrito en esas listas de espera les convierte en fijos de plantilla con
cardcter discontinuo®. Sin embargo, esta posicion solo cabe para los supuestos
en que el aspirante ya se encuentre trabajando o haya trabajado en tareas ciclicas
y deben tratarse exclusivamente y necesariamente de casos abusivos de persis-
tenite reiteracion en trabajos de naturaleza intermitente, en los que exista un
verdadero fraude de Ley y sin perjuicio a terceros con mejor derecho, Nétese
que la utilizacién de las bolsas provoca en algunas ocasiones que la misma
persona sea llamada en las épocas de mayor actividad periddica (campafias de
declaraciones de la renta, becas, matriculaciones en las Universidades) que
puede resultar beneficiada en perjuicio de otras con mejor situacién en la bolsa,
por haber obtenido mejores resultados, contratadas Por otras causas, CoImo inte-
rinidad en vacante o para una sustitucién, u obra o servicio determinado de larga
duracidn que no pueden acceder a la condicién de fijo de plantilla si no es en
virtud de la superacién del correspondiente proceso selectivo.

Seguramente, desde esas posiciones privatistas lo mds acertado seria consi-
derar al inscrito en la bolsa de trabajo en una posicion intermedia entre Ia
segunda y tercera postura, entre la existencia de un precontrato y la de un
contrato suspendido. Asi, estarfamos ante una promesa de contratacién, un
precontrato, por el que la Administracién se compromete a contratar al traba-
jador cuando las necesidades de personal le obliguen 2 ello. Sin embargo, el
contenido del contrato futuro no queda prefijado por las partes, como serfa el
caso en el que el contrato estuviese vivo, suspendido, sino que éstas se remiten
4 un momento posterior en el que lo fijardn. Sin embargo, la Administracién
reconoce a favor del inscrito en la lista de espera un interés le gitimo, una expec-
tativa de derecho a ser contratado con preferencia sobre cualquier otra persona
que, por estar inscrita en Ia lista de espera con una puntuacién menor, tenga
menos mérite y capacidad que ella. Sin embargo, como hemos visto, el
problema se presentard en el supuesto de incumplimiento por parte de la Admi-
nistracién de Hevar a cabo la realizacién del contrato definitivo; esto es asf ya
que, al no estar fijado en ¢l precontrato el objeto del contrato futuro, no podrd
ser ejercida por el trabajador la pretensién de que el contrato se celebre, sino

% Ademds de las mencionadas en la Nota anterior, ver también STSJ Pais Vasco de 21-
4-98 (AS 2099/98). $8TS 23-6 {dos), 30-9, 27-10, 5 y 17-11-1997 (AS 4935, 4936,
6631, 7554, B0BS y 8315/97).

§7 OJEDA AVILES, “Los Acuerdos...”, cit., p.118

5% STSY Cantabria de 29-3-95 (AS 1067/95) y Navarra 28-11-95 (AS 4102/95).
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que s6lo le quedard 1a posibilidad de solicitar una indemnizacién por los dafios
¥ perjuicios causados. .

La caracterizacién de la relacién entre empleador piblico y aspirante no
varfa sustancialmente por el hecho de que los criterios para la confeccién de las
Bolsas se hayan establecido en la Negociacién Colectiva puesto que, como
hemos apuntado, estd s6lo afecta a los trabajadores actuales ¥ alos futuros, pero
sélo cuando lo sean, y a relaciones laborales vigentes.

De cualquier forma, mediante uno u otros instrumentos, se genera una obli-
gacién para la Administracién de surtirse de personal a través de las Bolsas ¥,
en correspondencia, del consiguiente derecho del aspirante incluido en las rela-
ciones de aspirantes a ser contratado con las preferencias que se establezean en
el instrumento de creacién con preferencia a los no participantes en las mismas
¥, seguramente, con mejor derecho que otros inscritos en posiciones infetiores,
salvo causas justificadas previstas en las normas de creacién. En ese sentido se
puede afirmar que existe una expectativa de derecho a ser contratado con prefe-
rencia sobre otra persona que ostenta menos puntuacién y méritos que otro, un
interés legitimo que merece la tutela judicial.

* Posicién administrativista

El punto de partida de esta posicién se encuentra en la tesis ya expuesta al
examinar la naturaleza juridica del procedimiento de seleccién del personal
laboral fijo de plantiila pues los argumentos allf expuestos no se pierden para el
caso que se trate de contratacién de duracién determinada, en ambos casos se
trata de la formacién regular y reglada de la voluntad de la Administracién, en
ambos casos se ejercen potestades piiblicas relacionadas con los intereses y
derechos de los ciudadanos a acceder en condiciones de igualdad a los cargos
y funciones publicas entendidas en sentido amplio ¥y, en definitiva, no acer-
tamos a comprender, a estos efectos, las diferencias de naturaleza Juridica entre
los procesos de seleccién para la contratacién de duracién indefinida ylade
duracién determinada

También en este caso la Administracién contrae obligaciones frente a los
aspirantes de surtirse de recursos humanos a través de las Bolsas de trabajo,
bien mediante una declaracién unilateral de voluntad, bien previa negociacién
can los representantes de los trabajadores.

A fin de determinar cual sea la situacion juridica del aspirante, puede
entenderse que éste goza de un derecho cuya fuente es una norma de caricter
reglamentario o de una Disposicién administrativa de cardcter general o en fin
de una Resolucién administrativa singular dirigida a una pluralidad de
personas. En cualquiera de los casos la actividad negocial se entenderia como
un acto consensuado de la Administracién no vinculante previo o preparatorio
de la Disposicion o Resolucién Administrativa en cuestién.

Se puede entender que la fuente de las obligaciones y de los derechos, de
la Administracién y de los aspirantes respectivamente, tiene origen normativo
de cardcter reglamentario, pues aunque en sede doctrinal se discuta sobre la
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potestad reglamentaria de las autoridades inferiores al Gobierno® —en el que
CE— en este caso se

radica originariamente tal poder, conforme al art. 97
produce una habilitacién desde un Reglamento en sentido estricto, pues como
ya hemos advertido el art. 35 del RD 364/1995 ordena al Ministerio para las
‘Administraciones Publicas establecer “las normas de general aplicacion” en
la contratacién de duracién determinada del personal laboral ..., “para la
realizacidn de trabajos que no puedan ser atendidos por personal fijo...", *
conforme a los principios de mérito y capacidad...”, por lo
ar demasiados problemas considerar que se trata de un
én Administrativa de cardcter general y efectos juri-

que se celebrardn
que no debe plante:
Reglamento o Disposici

dicos obligatories.
Tampoco plantea mayores problemas el supuesto en que la Bolsa se

confeccione a través de una mera Resolucién Administrativa, ya sea una
Circular, una Instruccién o una Convocatoria especifica para el caso, pues no
caben dudas sobre su cardcter vinculante para la Administraci6n, tanto para el
6érgano que la haya dictado, como para los inferiores jerdrquicos’™. Mds proble-
matica es la admisién de la eficacia directa de los pactos o acuerdos colectivos
si no se hayan refrendados por la correspondiente Resolucién, pues como
hemos visto no existe norma sectorial que le conceda a los mismos efectos
vinculantes, salvo que acudamos de nuevo a la doctrina de los actos propios y

a la actuacion conforme a las reglas de la buena fe.
7.3. Competencia jurisdiccional y acciones juridicas del aspirante

respecto de la determinacion de la jurisdiccién

Como ya anuncidbamos,
competente para resolver sobre [os litigios planteados en materia de bolsas de

trabajo existen diferentes posiciones en la jurisprudencia, scguramente porque,
n este campo de la preparacién de la contratacién determinada existen

[&]
menores previsiones legales v, en consecuencia, aparecen mayores lagunas y

mayor espacio para la negociacién colectiva, que enturbia alin mas la polémica.
Asi, por ejemplo, el TS] del Pais Vasco adopta dos posiciones contradictorias
en Sentencias de 30-9-96 y de 11-2-97"1, pues, para la primera “la naturaleza
laboral de la norma paccionada no supone la competencia del orden social”,
puesto que respecto de los procesos selectivos de nuevo ingreso esc actuar
previo estd sujeto al cumplimiento de una serie de actos de cardcter adminis-
trativo, que son perfectamenie separables del contrato mismo que se perfeccio-
nard después de ellos y, sin embargo, para la segunda, en este aspecto la
“Administracién actia claramente como empresario ¥ aplica normas de

 GARCIA ENTERRIA Y FERNANDEZ, TR, “Curso...”, cit., pp. 177 ss; PAREJO ¥
otros, cil., “Manual...”, que admite la compelencia para dictar reglamentos como un
poder derivado, p. 273.

W PAREJO, “Manual...”™, ¢it., pp. 264 v 265 s

Ti AS 3599/96 y 781797, respectivamente.
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* O nos encontramos actos administrativos, unilaterales o
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En la primera hipdtesis, que parece la mas acertada, la competencia para
resolver sobre los mismos corresponde a la jurisdiccién adminisirativa. I?esde
estas posiciones administrativistas no parece existan dudas sobre las acciones
juridicas de que dispone el aspirante que entiende burlados sus derechos,
recurso de alzada o de reposicion, segiin la autoridad de la que proviene el acto
impugnado, art. 107 Ley 30/1992, segin reforma de Ley 4/.1999, Y. 'anlie Ia
pertinente desestimacién expresa o presunta, recurso contencioso ad'rrnl}lst.ra-
tivo por el procedimiento abreviado —art. 78 Ley 29/1998, de la Jurisdiccién
del mismo nombre,

Sin embargo, situados en la tesis privatista, ain se plantean nuevos
problemas, en primer lugar, porque la Jurisdiccién social es competente para
resolver sobre los litigios promovidos “entre empresarios y trabajadores como
consecuencia del contrato de trabajo” —art. 2 de Ia LPL— y lo cierto es que en
la situacién planteada nos encontramos ante una fase en la que el contrato atin
no ha nacido, problema que séio puede ser salvado en el entendimiento de gue
Ia figura que corresponde es un precontralo.

Desde esas posiciones tampoco queda claro cual sea la accién que pueden
ejercitar los aspirantes cuando debiendo ser contratado por el orden de blolsa, se
contrata a otra persona no incluida o con menor derecho. ;Deben ejercitar,
como en los casos de los trabajadores fijos discontinuos “no llamados™ o de los
excedentes a los que sin causa se niega el reingreso, la accién de despido?®?
(Debe gjercitarse la accidn declarativa de derecho? La resolucidn de la cuestién
tiene efectos de gran trascendencia prictica, desde la determinacién del plazo
de caducidad, a la cuantificacién de las indemnizaciones que puedan proceder.

El problema con que nos encontramos es que la accién de despido se ejer-
cila contra [a extincién de un contrato de trabajo existente, Y aunque debamos
reconocer que existe una corriente flexibilizadora que ha llevado a aplicar
analdgicamente este procedimiento de despido a otras causas posibles de extin-
tiGn del contrato de trabajo que no cuentan con una regulacién especifica””,
debemos recalcar que aquella persona inscrita en una bolsa de trabajo no tiene
un contrato de trabajo, ni en vigor, ni suspendido {no seria el caso del fijo
discontinuo, al que sc le aplicarfa 1a acci6n de despido al no ser llamado), por
lo que no entrarfa dentro del campo de aplicacién de dicho procedimiento. Por
ello, al aspirante no contratado, pese a ostentar mejor derecho que otro, le
quedarfa dnicamente la accién declarativa de derechos, por [a que solicitarfa al
Organo Jurisdiccional el reconocimiento de su mejor derecho a ser contratado

™ Asi para la STSJ de Andalucia de 7-2-1994 (AS 656/94}, 1a no cortratacién de los
seleccionados en lista de espera, establecida por Convenio equivale a despido nulo

7 BAYLOS GRAU, A.; CRUZ VILLALON, J; FERNANDEZ LOPEZ, M.F.: Institu-
ciones de Derecho Procesal Laboral. Madrid, 1995, P. 298, ALARCON CARACUEL,
MR.: “;Equivale a un despido la no readmisién del trabajador tras la excedencia
forzosa?”, en RPS. 132. 1981. Pp. 277 y ss. GARCIA MURCIA, J.: “Sobre el concepto
Jjurisprudencial de despido y sus consecuencias procesales”, en REDT. 52. 1992. Pp. 191
¥ S8.
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con preferencia sobre otra persona. A pesar de este reconocimiento, desde la
dptica del Derecho Privado, seguramente no serfa posible exigir el exacto
cumplimiento de la de contratacién al ser una obligacién incoercible’®, proce-
deria en todo caso la reclamacién de una indemnizacién econémica por los
prejuicios sufridos, cuantfa que debe ser solicitada en el momento de presenta-
cién de la demanda™ y que deberia incluir no sélo los salarios dejados de
percibir por no ser contratado, sino también conceptos cuantificados como Ia
experiencia dejada de percibir, de gran importancia a 1a hora de futuras contra-
taciones®; la cuantia de dicha indemnizacién quedaria entonces al libre arbitrio
del érgano judicial, que necesariamente deberd tener como referencia la cuan-
tificacion legal de las indemnizaciones tasadas para los supuestos de despido y
demds extinciones de las relaciones laborales..

Para terminar con la delimitacién de la accién ejercitable, debemos dete-
nernos en un supuesto distinto al anterior, como es el de aquellas personas a las
que les es denegada a inscripeién en 1a bolsa de trabajo. Podria tratarse de una
exclusién discriminatoria, que posibilitarfa la utilizacién del procedimiento
contra actos discriminatorios de los arts. 175 y ss. LPL8L; si no pudiese demos-
trarse esa actitud discriminatoria, habria de acudirse al proceso declarativo de
derechos, postulando que el Organo Jurisdiccional reconociese el derecho del
trabajador a ser inscrito en Ia bolsa de trabajo??,

8. BOLSAS DE TRABAJO Y CONTRATACION TEMPORAL IRRE-
GULAR

La creacién de las Bolsas de trabajo o relaciones ordenadas de solicitantes
de empieo priblico que han superado en prucbas selectivas, como hemos visto,

78 FERNANDEZ COSTALES, J., “Preconirato o contrato de trabajo?, una delimitacién
siempre diffeil”, REDT, n° 95/1999, p. 452; MARTINEZ GIRON, J., “Bl precontrato de
trabajo: limites normativos y prictica judicial”, AL n° 42/1994, p. 664; SEMPERE
NAVARRO, A.V,, “La preparacién del contrato de trabajo”, L n° 34, p. 65

" BAYLOS GRAU, A.; CRUZ VILLALGN, J; FERNANDEZ LOPEZ, M.F.: Op. Cit.,
p. 124,

% OJEDA AVILES, A: Op cit. p. 107.

81 En relacidn a trabajadores def Crganismo Auténomo Correos y Telégrafos excluidos
por haber recurrido ante los Tribunales una extincién contractual calificada finalmente
de despido improcedente, STSJ Navarra 28-11-95 (AS 4102/95), STS] Cataluina de 15-
5-96 (AS 1648/96). SSTS de 23-6-97 (2) (RJ 4935 y 4936/97). En contra STSJ Castilla
¥ Loen de 21-5-96 (AS 1531/96).

% Para OJEDA AVILES, A: Op, Cit. p. 124. El procedimiento de tutela antidiscrimina-
toria de los arts. 175 y ss. de la Ley de Procedimiento Laboral. Con apayo en la Juris-
prudencia, STS de 7-7-97 (RJ §313/97), se podtia acudir al Procedimiento Especial de
Proteccién Jurisdiccional de Derechos Fundamentales ¥y Libertades Piblicas, regulado
en la Ley 62/1978.
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es posiblemente la férmula que mejor garantiza la aplicacién de log principios
de igualdad, mérito y capacidad en los procedimientos de seleccién del
personal temporal, sin embargo, su utilizacién provoca en muchos casos un
efecto boomerang. Parten de los principios de igualdad, mérito ¥ capacidad y,
a la postre se vuelven contra ellos.

Dos factores fundamentales determinan ese efecto:

Por una parte, las dificultades que la fegislacién administrativa establece
para la contratacién laboral de duracién indefinida, especialmente la prohibi-
cién de contratacién de duracién indefinida si el puesto de trabajo no estd
presupuestado e incluido en la Relacidn de Puestos de Trabajo (art. 15, 1, f) Ley
30/1984%), y la necesidad de realizarla sélo mediante un procedimiento de
seleccion que garantice la objetiva aplicaci6n de los reiterados principios. Tales
dificultades exigen que para atender las situaciones coyunturales o las puevas
necesidades de los servicios, que a la postre pueden convertirse en estructy-
rales, se precise la contratacién de duracién determinada como dnica férmula
para proveerse de recursos humanos.

Por otra parte, el establecimiento de las Bolsas de Trabajo, que provoca la
refteracidn de la contratacién de las mismas personas en esos cometidos, posi-
blemenie mediante un uso intensivo de la temporalidad que no tiene porqué
convertirse en abuso de derecho, pues su fin, en principio, no es infringir la
Ley, sino lo contrario.

Para garantizar la vigencia de los criterios constitucionaies de eficacia e
igualdad las normas limitan la discrecionalidad de la Administracién y, con tal
fin, se configuran Ias Bolsas de Trabajo, en cuya virtud, se contratan reiterada-
mentc a las mismas personas para necesidades temporales, ante Ia imposibi-
lidad de su contratacién como fijos de plantilla —por las limitacionies o inco-
municabilidad de las consignaciones presupuestarias, la falta de actualidad de
las “relaciones de pucstos de trabajo”, los recortes de la oferta de empleo
publico, las dificultades de estar en una permanente convocatoria de procesos
selectivos— lo que, en definitiva, provoca irregularidades, cuando no situa-
ciones de aparente fraude de Ley, que puede conllevar a la declaracién Jjudicial
del trabajador afectado como fijo de plantilla, en perjuicio de terceros a los que
se impide Ia posibilidad de hacer valer en condiciones de igualdad sus méritos
¥ su capacidad, esto se impide el ejercicio del derecho a acceder en condiciones
de igualdad a las funciones pdblicas en sentido amplio.

De esta forma se produce una posibie confrontacién de derecho a Ia esta-
bilidad en el empleo, traducido en los efectos que respecto a la contratacién
temporal anémala establece la legislacién laboral, que puede conllevar la
presuacion de que el contrato se considere indefinido, y la posible infraccidn de
los principios de igualdad, mérito y capacidad a la que ha tenido que enfren-

B “ta provision de puestos a desemperiar por el personal funcionario, ast como la
Jormalizacion de nuevos contratos de personal laboral fijo requerird que los corres-
pondientes puestos figuren detallados en las respectivas relaciones™
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tarse la jurisprudencia en reiteradisimas ocasiones, manteniendo diversas posi-
ciones, en un dificil equilibrio de derechos e intereses, cuya evolucién en sus
lineas fundamentales intentaremos resumir®,

Ya ep los albores del régimen democratico aparece una linea jurispruden-
cial, que se consolidard durante la década de los ochenta, que entiende que los
mecanismos tradicionales de nuestro Derecho del Trabajo que prevén la posi-
bilidad vfa presunciones de hecho o de derecho de la conversién en relacién de
carfcter indefinido del contrato, celebrado originariamente por tiempo o
servicio determinado, pero de forma irregular (bien por carecer de determi-
nados requisitos formales, bien por no haberse dado de alta al trabajador en
Seguridad Social en los plazos previstos, ya cuando no se formaliza adecuada-
mente la prérroga del contrato, ya cuando ha sido celebrado en fraude de Ley)
entran en contradiccidn con los principios que inspiran el proceso de contrata-
cién del personal por las Administraciones Piblicas. Contradiccién que
resuelven afirmando la primacfa de los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad sobre los mecanismos presuntivos derivados del principio
de estabilidad en el empleo,

Esa doctrina fue matizada en algunos pronunciamientos que mantienen que
cuando se produce alguna irregularidad en la contratacién temporal por las
Administraciones Pdblicas, que normalmente conllevaria a la declaracidn de
fijo de plantilla y a la consiguiente declaracién de improcedencia, no es posible
condenar a la Administracién a la readmisién, pues con tal epcidn “la parte
demandante podria perpetuarse en el puesto de trabajo, con inebservancia de
fos principios consagrados en el art, 103.3 de la CE, limitdndose la condena a
la indemnizacién del art. 56 del E.T."85,

La rectificacién de aquella doctrina se lleva a cabo a partir de las $STS de
11-2 y de 18-3-1991%, que consideran que la repercusién del art. 19 de La Ley
3071984, de Medidas para la Reforma de 1a Funcién Piblica respecto a la rela-
cién individual de trabajo se limita “af estadio preliminar de la misma, referide
al procedimiento de seleccion o reclutamiento del personal laboral por parte
de la Administracion™ y, en consecuencia, entiende que “tal precepto no puede
entenderse en el sentido de que las Administraciones publicas queden exentas
de someterse a la legislacién laboral cuando, actuando como empresarios
celebren v queden vinculados con sus trabajadores per medio del contrato de
trabajo, que habrd de regirse en su nacimiento yen el desarrolio de la relacién
laboral que de él dimana ajustadamente a la normativa laboral que le sea apli-
cable segiin las circunstancias concurrentes en cada case”. Aftrman dichas

* Con mas detalle en LOPEZ GOMEZ, “El régimen jurfdico del personal laboral de las
corporaciones locales. Especial referencia a su seleccidn™ en AANY. “IfI Jornadas
sobre la Administracion Local en Canarias™, 1999, pp 353 y ss.

85 SSTCT de 2-11-1988, 4-5-1983 y 11-2-1988, AL 1989, margs. 34, 756 y 355: 12, 17
¥ 1B-1-1989, RA 546, 589 y 626, respectivamente, entre muchas otras.

8 RJ 822 y 1875, respectivamente.
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Sentencias admitir Ia doctrina anterior que sostenfa que “las irregularidades en que
puedan incurrir las Administraciones Piblicas en la contratacion temporal no
transforma la relacion laboral en indefinida, en aras a los principios de igualdad
de oportunidades y de mérito y capacidad que han de respetarse en favor de todos
los que deseen acceder a la funcion piblica, mediante el oportuno procedimiento
de seleccidn; principios que, efectivamente, consagra el art. 103.3 de la Constitu-
cién”, sin embargo, afiaden que “ello no quiere decir que las Administraciones
Piblicas, cuando actiian como empresarios y celebran contratos de trabajo tempo-
rales, estén exentas de atenerse y no tengan en cuenta la normativa general, coyun-
tural y sectorial que regula esta clase de contratos en el Derecho del Trabajo”.

“Negar tal sometimiento, irfa en contra del claro mandato del art. 9.1 de la Cons-
titucidn que sujeta, no s6lo a los ciudadanos, sino también a los poderes piiblicos,
a la propia Constitucion y al resto del ordenamiento juridico™¥.

Actualmente la STS de 7-10-96%8, tras recordar la jurisprudencia precedente,
realiza una importante “precisidn o matizacion” de esa doctrina “que no gfecta a
la calificacion de la modalidad del contrato segiin su duracion, sino a la califica-
cion de la posicion subjetiva del trabajador en la Administracién Piblica” y que
el propio TS formula asi “la contratacion laboral al margen de un sistema
adecuado de ponderacion de mérito y capacidad impide equiparar a los demaon-
dantes a irabajadores fijos de plantilla, condicion ligada a la contratacion por el
procedimiento reglamentario, sin perjuicio de su consideracion, en su caso, cono
trabajadores vinculados por un contrato de trabajo por tiempo indefinido 89,

La tesis del Tribunal Supremo supone una distincién entre trabajadores
fijos de plantilla y trabajadores con contratos de duracién indefinida sin que
exactamente se conociera el alcance jurfdico de esta novedosa separacién de
conceptos, hasta el punto de que una parte de la doctrina entendia que esta
Giltima categoria jurfdica hacfa referencia a la contratacién indefinida, pero en
situacién de interinidad, hasta que se cubra por medio de los adecuados
procesos de seleccién, aungue con diferente alcance™, mientras que otra consi-

87 $in embargo, 1a STS 20-1-98 (RJ 1000/98) y STSJ Galicia de 26-3-98 {(AS 5055/98),
consideran que en el supuesto de concurrencia conflictiva entre normas administrativas
y laborales, deben prevalecer las administrativas, en atencidn a su caricter de normas
especiales y a los intereses que en ellas se tutelan. :

88 R 7492, Seguidas por las de, 10-10 y 30-10-96 (RJ 9139 y 9864/90), 14-3,24-4 y 7-
7-97 (RT 2471, 3498 vy 6250/97).

8 Seguida por las SSTS de 10-12-96 (RY 9139/96), 11-3, 14.3, 24-4 y 7-7-97 (RJ 2312,
2741, 3498 y 6250/97), 20-1, 27-3, 28-4, 12-6, 22-9, 13-10 y 26-10-98 (RJ 1000, 3159,
3874, 5203, 7423, 7809 y 7875/98), 19-1 y 26-1-99 (R 810 y 1105/99). También por
las SSTSJ de Valencia de 7-10-97 (AS 3651/97) y de 27-1-98 (AS 829/98), y de Extre-
madura de 30-4 y de 18-5-98 (AS 1570 y 2383/98).

% LEON CAVERO y BAL FRANCES, “Reflexiones...”, y MARTINEZ DE LA
PEDRAJA ABARCA, “;Porqué se insiste en enfrentar el Derecho laboral con los prin-
cipios constitucionales de acceso a los puesios de trabajo en la Administracion
publica?”, en AJA n 301/1997.
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deraba que se tratan de trabajadores fijos con un régimen especial, respecto de
los derechos de promoci6n interna y régimen de despido®.

La STS de 20-1-1998 ya citada, parece despejar las dudas: “el cardcter
indefinido del contrato implica desde una perspectiva temporal que éste no estd
sometido, directa o indirectamente @ un término, pero eslo no supone que el
trabajador consolide, sin superar los procedimientos de seleccidn, una condi-
cién de fijeza en plantille que no seria compatible las normas legales sobre
seleccién de personal fijo en las Administraciones Piiblicas. En virtud de estas
normas, el organismo afectado no puede atribuir la pretendida fijeza en plan-
tilla con una adscripcion definitiva del puesto de trabajo, sino que, por el
contrario, estd obligado a adoptar las medidas necesarias para la provision
regular del mismo y, producida esa provision en la forma legalmente proce-
dente, existird una causa licita para extinguir el contrato™.

En nuesira opinién, a pesar de que en esta doctrina jurisprudencial sc
advierta una distincién poco ortodoxa entre conceptos “contrato de duracién
indefinida” y “fijo de plantilla” que hasta hace poco entendiamos similares,
como pone de manifiesto el voto particular de la Sentencia comentada, supone
una interpretacién armonizadora de los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad en el acceso a las funciones publicas, cubiertas con personal
laboral, con el de estabilidad en el empleo, una visién integradora del ordena-
miento juridico presidido por la Constitucidn, que como Norma Suprema $e
hace prevalecer sobre arcaicos dogmatismos que deben considerarse superados,
pues con tal propdsito no parece iotalmente desacertado entender que también
es indefinido aquel contrato cuyo fin estd determinado de forma incierta, como
contraposici6n al contrata de duracién determinada cuyo fin se prevé de forma
cierta o precisa.

St GOERLICH PESET, J. M*. Y VEGA LOPEZ, J., “;Una nueva categorfa de personal
laboral al servicio de la Administracién Publica? Los “trabajadores indefinidos no fijos
de plantilla™, RL 1998/1, pp. 569 y ss.

92 Siguen esa tesis la STSJ de Canarias 15-7-97 (AS 3625/97), “El Tribunal Supremo se
ha inclinado por otargar una estabilidad provisienal para tados los supuestos de irre-
gularidades en las contrataciones temporales de las Administraciones Piblicas,
acudiendo a la situacidn de interinidad que hace compatibles ambos principios Junda-
mentales confrontados y ello al margen de la existencia o no de vacante, en las forma-
lidades de la plantifla...” y las §5TS] de Extremadura de 304 y 18-5-98 (A5 1570 y
2383/98).

De esta misma opinidn se muestra PEREZ BEDMAR, M.: *Trabajadores indefinidos,
no fijos de plantilla: la incidencia de la norma administrativa en la contratacién temporal
irregular de 1a Administracién Piblica”, en Revista de Derecho Social. N° 4/1998. Pp.
111y ss.



