<
N
'_
Z
LLI
(@)
o)
@
a
2}
@
D
=

JURISPRUDENTZIA/

César Gallastegi Aranzabal

Profesor de Derecho Administrativo
Universidad de Deusto/Deustuko Unibertsitatea
cga@deusto.es

© 2017 IVAP. Este es un articulo de acceso abierto distribuido bajo
los términos de la licencia Creative Commons Reconocimiento —
NoComercial — SinObraDerivada (by-nc-nd)

[eocie)

Q2 Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria
Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Publicas
NUm. 12 zk./2017. Pags. 92-99 or.
ISSN: 2173-6405



NAP

Sumario
I. Acceso al empleo publico: ilegalidad en la valoracidon de méritos y efectos.—Il. Acceso al empleo publico:
alteracion de las bases de la convocatoria y revisiéon de oficio.—lll. Acceso al empleo publico: valoracion de

méritos y principio de transparencia.—IV. Régimen disciplinario: reserva de ley en la tipificacién de las faltas
disciplinarias.—V. Personal laboral de las Administraciones Publicas: indemnizacién a indefinidos no fijos y

antigliedad de temporales discontinuos.

I. Acceso al empleo publico:

ilegalidad en la valoracion
de méritos y efectos

En este apartado aparece como cuestién a aclarar la
posibilidad, en el seno de un proceso selectivo, de va-
lorar de forma cualificada —sin contravenir el principio
constitucional de igualdad en el acceso a los cargos
publicos— los servicios prestados por interinos. Para
ello traeremos a colacion una sentencia del Tribunal
Constitucional. El asunto presenta cierta relacion con
lo tratado en el Ultimo apartado de esta crénica de ju-
risprudencia.

Se interpone recurso de casacion ante el Tribunal Su-
premo contra una sentencia dictada en septiembre
de 2013 por la Seccién Cuarta de la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Catalufia. Esa sentencia resolvia, en contra
de las pretensiones del ciudadano recurrente, un re-
curso en torno a un proceso selectivo organizado por
la administracion. Se trataba, en concreto, de la pro-
vision de plazas en el Cuerpo de Titulacion Superior,
subgrupo A1, de la sanidad catalana.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia con-
firmaba la legalidad de las resoluciones de la Direc-
cion General de Funcion Publica de la Generalitat de
Catalufia de 3 y 28 de junio de 2010, asi como de la
base 6.3.1.a) de la convocatoria de la que se derivaba
la controversia.

En su recurso ante el Tribunal Supremo, el ciudadano
alegé, en primer lugar, la inaplicacién del art. 5 LOPJ,
en relacién al art. 14 y al art. 23.2 de la Constitucion;
en segundo lugar, la infraccién de los articulos 14 y
23.2 de la Constitucion, de acuerdo con la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional; y, en tercer lugar,
la infraccion de los articulos 9.3, 14 y 23.2 de la Cons-

titucién. En casacién el ciudadano solicitaba, por una
parte, que se declarasen no ajustadas a derecho las
resoluciones administrativas impugnadas en el citado
recurso contencioso administrativo y, por otra, la no
conformidad a derecho de la base 6.3.1.a), apartado 1,
de la convocatoria y del resto de disposiciones que
se derivaban de dicha base, amén de que se retro-
trajesen las actuaciones administrativas del procedi-
miento selectivo y se revisase la puntuacion definitiva
de los aspirantes, segun el criterio que se estableciera
en la sentencia.

Admitido el recurso de casacién, se requiri, en marzo
de 2015, a las representaciones procesales de las
partes y al Ministerio Fiscal para que presentaran ale-
gaciones sobre la pertinencia de plantear cuestion
de inconstitucionalidad. En efecto, se planted al Tri-
bunal Constitucional cuestion de inconstitucionalidad
sobre las prescripciones de la disposicion transitoria
novena de la Ley 7/2003, de 25 de abril, de Protec-
cién de la Salud, de la Comunidad Auténoma de Ca-
talufia (segun la redaccion dada por la disposicion fi-
nal primera de la Ley 8/2007, de 30 de julio, también
de la Comunidad Auténoma de Catalufia), contenidas
en la letra b) de su apartado 9.2 y en su apartado 9.3.
Y es que el Tribunal Supremo advierte de una posi-
ble inconstitucionalidad en dichas normas con fuerza
de ley, por una posible infraccién de los articulos 14 y
23.2 de la Constitucién (en lo que disponen sobre el
derecho a la igualdad con caracter general y sobre el
derecho de acceder en condiciones de igualdad a los
cargos y funciones publicas).

Efectivamente, el Tribunal Constitucional dicté senten-
cia —STC 88/2016, de 28 de abril (BOE n.° 131, de 31
de mayo)—, que declaraba inconstitucionales y nulos
los apartados 2.b) y 3 de la disposicion transitoria no-
vena de la Ley de la Comunidad Auténoma de Cata-
lufia 7/2003, de 25 de abril, de proteccion de la salud.
Segln el Constitucional, es contrario a la igualdad que
se valore de una forma especial determinados servi-
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cios prestados (en este caso, los definidos en el apar-
tado 3 de la disposicién transitoria novena de la Ley
7/2003) cuando no tienen justificacion alguna. Esto es,
la causa determinante de la valoracion especial en el
presente caso no es la naturaleza de los servicios, ni
su fecha de prestacion, ni la interinidad del empleado
publico al tiempo de prestarlos, sino sencillamente el
lapso temporal en que se ostentd la condicién de in-
terino, y que en todo caso fue en fecha muy anterior a
la celebracién del proceso selectivo.

En otras palabras, el Tribunal Constitucional si admite
(y asi lo ha hecho en pronunciamientos anteriores)
que se realice una especial valoracion de los servicios
de los interinos si se basa en la necesidad de dar res-
puesta a la andmala situacién de interinidad existente
durante muchos afios en este grupo y se trate de cul-
minar el proceso de implantacion de la Administracion
autondmica. Pero, aclara el Constitucional, no cabe in-
vocar la consolidacién de empleo temporal para justi-
ficar excepciones a la igualdad en el acceso a los car-
gos publicos del art. 23.2 CE cuando no se constata
la vigencia y continuidad de ese empleo temporal a
cuya necesaria consolidacion se apela. Parafraseando
al Constitucional, no cabe justificar la excepcionalidad
del supuesto cuando la disposicién legal que prevé la
especial valoracién de los servicios no exige siquiera,
COomo ocurre en este caso, que se trate de personal
que siga siendo interino en la Administraciéon autoné-
mica a la fecha de su participacién en el proceso se-
lectivo. Tampoco se justifica por la necesidad de cul-
minar la implantacion de la Administracién autonémica
sanitaria, puesto que, dados los afios transcurridos, la
inmediatez de tal necesidad ha desaparecido y no se
aprecia razén alguna que impida la provisién ordinaria
de las plazas.

Recibido en el Tribunal Supremo el pronunciamiento
del Tribunal Constitucional y tras oir a las partes so-
bre las consecuencias que habia de tener, se dicta
la sentencia de 10 de noviembre de dos mil dieciséis
(5124/2016, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Secciéon 4.2, recurso nimero 3970/2013). A la vista
del fallo del Constitucional y de los fundamentos que
conducen a él, la resolucion del recurso de casacion
debe ser estimatoria, en una consideracién conjunta
de los tres motivos de casacion, los cuales, desde dis-
tintas perspectivas, apuntan a la desigualdad, consti-
tucionalmente injustificada, con que fueron tratados
los aspirantes que, como el recurrente, no eran interi-
nos a la entrada en vigor de la Ley 7/2003. El Tribunal
Constitucional expulsé del ordenamiento juridico la
normativa que permitié ese diferente trato, por lo que
procede la anulacion de la sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia.

Por otra parte, queda anulada la base 6.3.1.a).1, fun-
dada en los preceptos legales inconstitucionales. Asi-
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mismo, procede retrotraer las actuaciones al momento
de la valoracién de los servicios prestados, para que
se haga de nuevo tal valoracién, pero aplicando ahora
la base 6.3.1.a).2 a todos los aspirantes que llegaron
a esa fase del proceso selectivo. Una vez efectuada
esa operacioén, la Administracién deberd establecer
la puntuacién final y la relaciéon de quienes superan el
proceso selectivo, con su correspondiente orden. En
el supuesto de que el recurrente, tras efectuar esas
operaciones, mereciera una puntuacion que le situara
entre los aspirantes seleccionados, tendré derecho a
ser nombrado funcionario con todos los efectos pro-
cedentes desde el momento en que se produjeron
para los que fueron nombrados en su momento, sin
que ello suponga la privacién de su condicién a aque-
llos aspirantes que, nombrados en su dia funcionarios,
ahora quedaran por debajo de la puntuacién que da
acceso a la plaza.

En efecto, «razones de seguridad juridica, buena
fe y confianza legitima, ademas de consideracio-
nes de equidad, justifican esta soluciéon —ya se-
guida en supuestos similares por las sentencias de
la Seccion Séptima n° 991/2016, de 4 de mayo (ca-
sacion 3221/2014) y de 29 de junio de 2015 (casa-
cion 438/2014)— pues no puede desconocerse ni el
tiempo transcurrido desde que se celebrd el proceso
selectivo ni que son del todo ajenos a la causa deter-
minante de la estimacién de este recurso» (FD 6). Los
efectos, por tanto, no se extienden a los indebida-
mente aprobados, que se mantienen en sus plazas.

Il. Acceso al empleo
publico: alteracién

de las bases de la
convocatoria y revision
de oficio

En este apartado nos referiremos a la problematica de
la extension subjetiva de los efectos de las sentencias
favorables al aspirante que recurre —en concreto, a la
extension a otras personas distintas de aquél y que se
encontraban en una posicién similar— y a la utilizacion
por la Administracién de la figura de la revision de ofi-
cio de actos que incurren en un vicio de nulidad ab-
soluta y los limites que presenta tal técnica revisora,
todo ello en un caso ambientado en materia de selec-
cién de personal.

Se plantea en 2015 ante el Tribunal Supremo un re-
curso de casacién contra una sentencia dictada en



marzo de ese aflo por el Tribunal Superior de Justi-
cia del Pais Vasco. En esa sentencia se examinaba la
legalidad de una Orden de 2013, del Consejero de la
Administracion Publica y Justicia del Gobierno Vasco,
que desestimaba el recurso de reposicion interpuesto
contra una Orden previa que, a su vez, inadmitia la
solicitud de revisién de oficio de una resolucién de
2001 del Director del Instituto Vasco de la Administra-
cién Publica. La resolucién de 2001 hacia publicos los
acuerdos del Tribunal Calificador sobre los resultados
de un ejercicio practico en el proceso selectivo con-
vocado un afio antes para el ingreso en el Cuerpo Su-
perior Facultativo A2-Licenciados en Derecho.

Pues bien, el Tribunal Supremo, en sentencia de 18 de
enero de dos mil diecisiete (275/2017, Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, Seccién 4.2, recurso numero
1469/2015) estima que ha lugar al recurso de casacion,
presentado por el ciudadano que en 2001 participd
en el proceso de seleccidn vasco, contra la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, que
queda anulada, asi como las érdenes del Consejero y
la resolucion del Director del Instituto Vasco de Admi-
nistracion Pdblica, Unicamente en lo que concierne al
recurrente, al que se le reconoce el derecho a que se
le recalcule la puntuacion obtenida y pueda continuar
el proceso selectivo.

En resumen, la prueba selectiva incluia en su fase de
oposicién una parte tedrica y otra practica, que cons-
taba de dos ejercicios. Pese a que las bases no pre-
vefan su valoracién separada ni el establecimiento de
un minimo a superar en cada uno de ellos, el tribunal
calificador acordd, una vez celebrados los ejercicios,
que la puntuacioén final de la prueba practica vendria
dada por la media aritmética de las obtenidas en cada
uno de los ejercicios y que debia ser de cinco pun-
tos al menos para superarla; ademas, el tribunal ca-
lificador acordd que si en uno de esos ejercicios se
hubiera obtenido menos de cuatro puntos, entonces
la media se reduciria a 4,90 puntos y el aspirante en
cuestién quedaria eliminado. Precisamente esto es lo
que le ocurrié al recurrente, quien en uno de los ejer-
cicios practicos no llegé a los cuatro puntos y quedd
finalmente excluido del proceso selectivo.

En su momento, el recurrente impugné la resolucion
que publicaba los resultados, llegando en casacién
hasta el Supremo, si bien quedd desierto su recurso.
La cuestion es que paralelamente otro aspirante en
la misma situacion vio reconocido en casaciéon, en el
afilo 2008, su derecho a proseguir el proceso selec-
tivo. Por ello, el recurrente inicié varios movimientos,
que resultaron infructuosos, para lograr el mismo re-
sultado (peticidon a la Administraciéon de extension de
efectos, incidente de ejecucion de sentencia y solici-
tud de revocacion a la Administracion). Finalmente, pi-
diod la revisién de oficio de la resolucién de 2001y su
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rechazo por la Administracion, con recurso de reposi-
cion incluido, le llevé a la jurisdiccion contencioso ad-
ministrativa. La sentencia, como hemos sefialado al
inicio de este comentario, desestimé el recurso con-
tencioso-administrativo planteado contra la Ultima ac-
tuacién administrativa.

El Tribunal Supremo, en cambio, considera que la re-
vision de oficio es pertinente, atendiendo a que «la si-
tuacién en la que se encuentra el recurrente se distin-
gue porque pretende la correccién de una actuacién
administrativa de la que no hay duda de que es con-
traria al ordenamiento juridico y lesiva de un dere-
cho fundamental, tal como ha sefialado la sentencia
recurrida, pues el Tribunal Supremo ha apreciado la
vulneracion de las bases de la convocatoria con la
consecuencia indicada en exactamente las mismas
convocatoria, prueba y decisién del tribunal calificador
a que se refiere el recurrente. VY, frente a ello, la Admi-
nistracion, confirmandolo la Sala de Bilbao, ha justifi-
cado la inadmision de la solicitud de revisidon de oficio
amparandose en una sentencia previa que se sabe
con certeza que es contraria a la legalidad y lesiva del
articulo 23.2» (FD 4). Por tanto, el aspirante que ve co-
rregida en otra persona su calificacion en un proceso
selectivo —y ello con motivo de la nueva considera-
cién de un criterio genérico que también le sea apli-
cable— puede aspirar, segln sea el caso, a obtener el
mismo resultado a través de la técnica de la revision
de oficio, exponiendo el trato desigual y alegando el
derecho fundamental de igualdad.

lll. Acceso al empleo
publico: valoracion de

meéritos y principio de
transparencia

En este supuesto los protagonistas son, por una parte,
una médica que participa en un proceso selectivo
para cubrir plazas vacantes de la categoria profesio-
nal de técnico/a especialista de grado superior sani-
tario en radiodiagnéstico, y, por otro, la administracion
sanitaria de la Comunidad Auténoma de Catalufia.

La aspirante no fue seleccionada, por quedar su pun-
tuacion por debajo de lo que fue preciso finalmente.
Empero estimé que la valoracién que recibieron sus
méritos en la fase de concurso fue insuficiente, por lo
que recurrié en alzada contra la resoluciéon que apro-
baba la lista definitiva de puntuaciones y en la via
contencioso administrativa frente a la resolucion que
desestimé su impugnacion previa. El Tribunal Supe-
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rior de Justicia de Catalufia estimo sus pretensiones y
acordo retrotraer las actuaciones para que se valora-
ran sus méritos y se la colocara en la posicién corres-
pondiente.

Dos méritos no le habfan sido tenidos en cuenta y
sobre ellos centraba su alegato. En primer lugar, un
curso, y, en segundo lugar, unas practicas docentes.
Entramos en el fondo de la cuestion: en el expediente
administrativo no constaba la razén por la que no se
valord el curso, por lo que la aspirante y el érgano ju-
dicial entendieron que la ausencia de informacién so-
bre el motivo por el que no se le atribuyd el punto
que reclamaba por este mérito —la presentacion del
titulo obtenido— le impidié servirse de la subsanacién
de forma habil y (til para poner de manifiesto que si
cumplia el requisito —presentacién del titulo que, por
cierto, si se hizo cuando se recurrié en alzada, pero
sin que fuera tenido en cuenta—.

Por tanto, nos encontramos ante un caso en que —y
asi lo sefiala la sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia— se produce una vulneracién de los principios
de transparencia, claridad y seguridad juridica procla-
mados por los articulos 9.3 y 103.3 de la Constitucién
y 55.2.b) del EBEP. Expresado en términos generales,
la falta de observancia del principio de transparencia
en la actuacién del tribunal calificador puede derivar
en el derecho a la retroacciéon del procedimiento al
objeto de que se realice una motivacién razonada e
incluso, si en el proceso judicial se evidencia una me-
jor posicién del demandante, podria derivarse el dere-
cho a la superacion de la prueba. Volviendo al litigio
que nos ocupa, la practica docente también debid de
ser puntuada, puesto que estaba finalizada antes de
la fecha tope de referencia.

La administracién sanitaria catalana, disconforme con
el fallo judicial, interpone recurso de casacién. Por una
parte, entiende que el tribunal calificador valord co-
rrectamente los cursos de la aspirante, ya que tal ope-
racion la hizo en base a la documentacion que aque-
lla aportd; lo contrario —tener en cuenta el certificado
del curso entregado en alzada— hubiera sido infringir
las normas del proceso selectivo, las bases de la con-
vocatoria y las instrucciones del tribunal. Por otra, la
decisién de no valorar las practicas correspondientes
al curso escolar durante el que se celebro el proceso
selectivo correspondia al deseo de mantener el prin-
cipio de igualdad (con respecto a las personas que hi-
cieran las practicas con posterioridad a la fecha limite
de presentacién de solicitudes).

El Tribunal Supremo, en sentencia de 10 de enero de
dos mil diecisiete (38/2017, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén 4.2, recurso nimero 1123/2015)
seflala que «es coherente la conclusién obtenida por
la Sala de Barcelona: la oscuridad del expediente en
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este punto, impidié que la Sra. Mariola subsanara en
condiciones su solicitud y, por tanto, no se debié con-
siderar como nueva la documentacion aportada con
el recurso de alzada ya que no introducia ningun ele-
mento, ningdn mérito, que no se hubiese alegado
y justificado en su dia sino que se dirigia exclusiva-
mente a poner de manifiesto que los estudios en vir-
tud de los cuales logré el titulo de técnico especialista
en radiologia los superé antes del comienzo de este
Curso» (FD 5).

En cuanto a la interpretacion de las bases sobre la fe-
cha limite a considerar para haber adquirido los mé-
ritos, el Tribunal Supremo sefiala que no habia nada
que interpretar: «La interpretacion de las bases es
una operacién estrictamente juridica que no implica,
en principio, el ejercicio de la discrecionalidad téc-
nica que asiste a los tribunales calificadores. Y, desde
luego, en este caso en nada intervenia dicha facultad
pues se trataba, simplemente, de saber qué es lo que
decfan las bases de la convocatoria sobre la fecha Ii-
mite a la que debian haberse adquirido los méritos
alegados por los aspirantes. Tal como de ellas mismas
resulta con claridad, no era otra que la del Ultimo dia
de presentacién de solicitudes, el 29 de abril de 2010.
Propiamente no precisaban las bases en este punto
de ninguna interpretacién y, mucho menos, de una
interpretacion que les hiciera decir lo que no dicen,
como, sin embargo, termind sucediendo», y, por lo
mismo, «las actividades docentes o de otra naturaleza
enmarcadas en el curso académico y susceptibles de
valoracién como mérito que tuvieren lugar después
de ese dia no podrian ser consideradas del mismo
modo que no podria serlo cualquier otro mérito adqui-
rido después de ella» (FD 6). Por todo ello, el Tribunal
Supremo declara que no ha lugar al recurso de casa-
cioén interpuesto por la administracién catalana.

IV. Régimen disciplinario:
reserva de ley en la

tipificacion de las
faltas disciplinarias

Aportamos en este apartado la sentencia de 30 de
enero de dos mil diecisiete del Tribunal Supremo
(38/2017, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sec-
cion 4.2, recurso numero 1123/2015), dictada en un
recurso de casacién en interés de ley —figura ac-
tualmente desaparecida, como es conocido, cuyos
elementos fundamentales se integran en el nuevo re-
curso unico de casacion—, frente a una sentencia de



20 de mayo de 2015, dictada por el Juzgado de lo
Contencioso Administrativo n® 7 de Sevilla.

La sentencia del Juzgado sevillano estimé el recurso
contencioso administrativo interpuesto contra una Re-
solucién de la Delegacion Provincial de Jaén de la
Consejeria de Agricultura y Pesca de la Junta de An-
dalucia, que impuso, a la parte en ese momento recu-
rrente, la sancion de apercibimiento, de conformidad
con lo previsto en el Reglamento de Régimen Disci-
plinario de los Funcionarios de la Administracion del
Estado, aprobado por Real Decreto 33/1986, de 10 de
enero.

La sentencia que se impugna declara que «en nuestra
reciente sentencia de fecha 15 de diciembre de 2014
hemos tomado partido por entender que la entrada en
vigor del Estatuto Basico del Empleado Publico ha re-
presentado la deslegalizacion del catdlogo de las fal-
tas disciplinarias graves y leves, en la medida que no
aparecen descritas en el propio EBEP como si ocurre
con las faltas muy graves, remitiendo la Ley 7/2007, al
desarrollo posterior del catalogo de faltas graves vy le-
ves, que imperativamente debe ser por medio de una
disposicién con rango de Ley, decayendo la virtuali-
dad del catdlogo incorporado al reglamento de régi-
men disciplinario de los Funcionarios civiles del Es-
tado, por cuanto es de fecha anterior a la publicacién
del EBEP y su desarrollo en cuanto que precision re-
glamentaria de tipos sancionadores previstos en una
Ley carece de norma de este rango de caracter ha-
bilitante, por la expresada derogacién de la Ley de
Funcionarios civiles del Estado de 1965». Esto es, la
sancién impugnada debe anularse porque las faltas
tipificadas en el Real Decreto 33/1986 estan conteni-
das en una norma de rango inferior al legal y se esta
infringiendo los principios de legalidad y jerarquia nor-
mativa.

La Administracidon autonémica recurrente propone
como doctrina legal la siguiente: «La aplicacion de
los articulos 7 y 8 del Reglamento de Régimen Disci-
plinario de los Funcionarios Civiles del Estado apro-
bado por RD 33/1986, de 10 de enero, para sancionar
las faltas disciplinarias graves y leves en que incurran
los empleados publicos no resulta contraria al princi-
pio de legalidad, sino que tal norma tiene la cobertura
legal que resulta de la aplicacion integradora de los
articulos 94 apartado 3.°, 95 apartados 3.° y 4.°, dis-
posicién derogatoria Unica, apartado g) y disposicién
final cuarta, apartado 3.° de la Ley 7/2007, de 12 de
abril, del Estatuto Béasico del Empleado Publico, que
mantienen en vigor el citado Reglamento hasta tanto
se produzca el desarrollo legislativo en el ambito de
cada Administracion Publica» (FD 2).

La sentencia impugnada ante el Supremo, en defini-
tiva, defiende que «el EBEP ha dejado sin cobertura
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legal, aunque no se trate de una derogacion expresa,
al Reglamento de Régimen Disciplinario de los Fun-
cionarios de la Administracion del Estado de 1986, lo
que determina que al regularse Unicamente las faltas
muy graves en dicho EBEP, las faltas graves y leves
carecen de esa cobertura legal» (FD 6).

El Tribunal Supremo decide que ha lugar al recurso
de casacion en interés de la Ley interpuesto por la
Letrada de la Junta de Andalucia, contra la senten-
cia del Juzgado de lo Contencioso administrativo y
que, respetando la situacion juridica particular deri-
vada del fallo de la sentencia recurrida, se fije como
doctrina legal la propuesta por la Administracion au-
tonémica recurrente. El Supremo en su razonamiento
—después de examinar los antecedentes legislativos
del régimen disciplinario, que realmente explican la si-
tuacién normativa actual— recurre, en Ultima instancia,
al argumento de la relacion de especial sujecion para
justificar la deslegalizacion tipificadora.

En resumen, queda zanjada la cuestién de si la re-
serva de ley de la tipificacion de infracciones efec-
tuada por el Estatuto Basico del Empleado Publico
comportaba la exclusiéon por derogacién de la tipifi-
cacion reglamentaria de las faltas disciplinarias leves
y graves, con la consiguiente imposibilidad de san-
cionar las conductas que mereciesen tales sanciones
hasta que el legislador estatal o autondmico las tipifi-
casen —opinion sostenida estos Ultimos afios por al-
gunos organos judiciales y que provocaba que algu-
nos funcionarios sancionados vieran admitidos sus
recursos—, o si, por el contrario, las manifestaciones
del Estatuto Basico del Empleado Publico no suponian
la imposibilidad de aplicar disposiciones reglamenta-
rias. El Tribunal Supremo aclara que debe imponerse
esta segunda interpretacion.

V. Personal laboral de
las Administraciones
Publicas: indemnizacion

a indefinidos no fijos
y antigliedad de
temporales discontinuos

En este apartado final recogemos dos sentencias, re-
lacionadas ambas con el personal laboral al servicio
de las Administraciones Publicas. Una se refiere a los
trabajadores indefinidos no fijos del sector publico, en
concreto a su derecho —tras ver extinguido el con-
trato de trabajo por amortizacién de la plaza que ocu-
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paban— a recibir una indemnizacién. La otra sentencia
se ocupa del computo de la antigiedad en los llama-
dos contratados temporales o interinos discontinuos
que encadenan contratos laborales temporales, entre
los cuales pueden pasar varios meses sin actividad.

Todo ello en un momento en que estd de plena ac-
tualidad el debate sobre la contratacion de traba-
jadores temporales por la Administracion. Como es
conocido esta situacién es frecuente y, en ocasio-
nes, injustificada. Considerada la cuestion desde un
plano abstracto, queda debilitado el principio de im-
parcialidad de los empleados publicos y la selec-
cién de estos puede producirse en condiciones no
igualitarias; en una consideracién mas cercana, su-
pone la inestabilidad y la precarizacién en el em-
pleo. De manera que actualmente en las agendas
politicas aparece la cuestidon del establecimiento
de medidas para reducir la temporalidad en el sec-
tor publico. Asi, desde fuentes gubernamentales, se
estd hablando, por un lado, de limitar los contratos
de los nuevos empleados publicos temporales a un
maximo de tres afios, un tope que afectaria tanto a
la duracién de un solo contrato como al encadena-
miento de contratos; vy, por otro, de la consolidacién
de las plazas que lleven méas de tres afios ocupadas
por un empleado publico temporal (se entenderia
que, pasado ese tiempo, se trataria ya de una ne-
cesidad estructural o permanente de la Administra-
cién) y la convocatoria de oposiciones (a la que po-
dria optar el trabajador que haya estado ocupando
el puesto, sin vulnerar los principios de libre concu-
rrencia, igualdad, mérito, capacidad y publicidad en
el acceso a la funcién publica).

La sentencia de 28 de marzo de dos mil diecisiete
del Tribunal Supremo (1414/2017, Sala de lo Social, re-
curso nimero 1664/2015) vio en casacion para la unifi-
cacion de doctrina (hoy dia, suprimida) el recurso con-
tra la sentencia dictada el 11 de febrero de 2015 por la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid en el recurso de suplicacién n.° 565/2014, in-
terpuesto contra la sentencia de fecha 16 de abril de
2014, dictada por el Juzgado de lo Social n.° 20 de
Madrid, todo ello a instancias de un trabajador enfren-
tado con la Agencia Estatal Consejo Superior de In-
vestigaciones Cientificas sobre su despido.

En su sentencia, el Pleno de la Sala IV del Tribunal Su-
premo establece que el trabajador debe recibir una
indemnizacién; la novedad estriba en que la cuantia
debe ser fijada en base a un nuevo criterio cuantita-
tivo. Los motivos para justificar la nueva pauta de valo-
racién son cuatro.

Primero, «porque la figura del indefinido no fijo, aun-
que es una creacioén jurisprudencial, ya es recogida
en la Ley, el Estatuto Béasico del Empleado Pulblico
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(EBEP), aprobado por RDL 5/2015, de 30 de octubre,
cuyos articulos 8 y 11-1 nos muestran que la norma di-
ferencia al personal laboral en funcién de la duracién
de su contrato en fijo, por tiempo indefinido o tempo-
ral, pues en otro caso no habria empleado el vocablo
indefinido y sdélo habria distinguido entre fijos y tem-
porales, lo que conlleva que el personal indefinido no
sea equiparable al temporal» (FD 3).

Segundo, «porque el origen de la figura del personal
indefinido, no fijo, se encuentra en un uso abusivo de
la contratacion temporal por parte de algun 6érgano
administrativo. Cuando ese uso abusivo de la contra-
tacion temporal se lleva a cabo por empresas priva-
das el contrato se convierte en fijo (art. 15, nimeros 3
y 5, del ET), pero cuando lo hace la Administracioén,
como el acceso a la funcion publica y a un empleo
publico en general debe hacerse con escrupuloso
respeto de los principios de igualdad, mérito y capa-
cidad (articulos 103 de la Constitucion y 9-2, 11-2, 55,
70 y demas concordantes del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico), no puede imponerse esa novacion
sancionadora de la relacion juridica, por cuanto se fa-
cilitaria, igualmente, un acceso fraudulento a un em-
pleo publico, al eludirse la aplicacion de las normas
que velan por el acceso a esos puestos funcionariales
y laborales, mediante concursos publicos en los que
se respeten los principios de igualdad, mérito y capa-
cidad» (FD 3).

En tercer lugar, «porque, cual se deriva de lo sefia-
lado, la figura juridica del contrato indefinido-no fijo
es diferente del contratado temporal y del fijo, lo
que plantea el problema de cudl debe ser la indem-
nizacién que le corresponda por la rescisién de su
contrato por la cobertura reglamentaria de la plaza
ocupada, por cuanto, al no tratarse de un contrato
temporal, parece insuficiente la que hasta ahora le he-
mos venido reconociendo con base en el art. 49-1-¢)
del ET, pues, dadas las causas que han motivado la
creacion de esta institucion, parece necesario refor-
zar la cuantia de la indemnizacién y reconocer una su-
perior a la establecida para la terminacion de los con-
tratos temporales, pues el vacio normativo al respecto
no justifica, sin mas, la equiparacion del trabajador
indefinido-no fijo a temporal como hemos venido ha-
ciendo» (FD 3).

Y, cuarto, porque «la ausencia de un régimen juridico
propio del contrato indefinido no fijo, que el EBEP se
ha limitado a reconocer sin establecer la pertinente
regulacién de sus elementos esenciales —en este
caso, el régimen extintivo— obliga a la Sala a resolver
el debate planteado en torno a la indemnizacién deri-
vada de la extincidn de tal contrato, cuando la misma
se produce por la cobertura reglamentaria de la plaza.
En este sentido, acudiendo a supuestos comparables,
es acogible la indemnizacién de veinte dias por afio



de servicio, con limite de doce mensualidades, que
establece el articulo 53.1-b) del ET en relacién a los
apartados c) y e) del articulo 52 del mismo texto le-
gal para los supuestos de extinciones contractuales
por causas objetivas. La equiparacion no se hace por-
que la situacion sea encajable exactamente en alguno
de los supuestos de extinciéon contractual que el refe-
rido articulo 52 ET contempla, por cuanto que ese en-
caje seria complejo, sino porque en definitiva la extin-
cién aqui contemplada podria ser asimilable a las que
el legislador considera como circunstancias objetivas
que permiten la extincidon indemnizada del contrato»
(FD 3).

En resumen —por razones de espacio no entramos
en este caso en el relato factico de la sentencia—, el
Tribunal Supremo establece que los trabajadores in-
definidos no fijos del sector publico, cuando sean ce-
sados por amortizacién de la plaza que ocupaban,
tendrdn derecho a una indemnizacién de 20 dias por
afio de servicio, con un limite de doce mensualidades
(y no de 8 dias por afio, como habia indicado hasta
ahora la jurisprudencia de la Sala en casos de ceses
por amortizacion de vacantes).

En cuanto al segundo pronunciamiento, la sentencia
de 20 de octubre de dos mil diecisé€is del Tribunal Su-
premo (4818/2016, Sala de lo Social, Secciéon 1, recurso
ndmero 242/2015) tratd del recurso de casacion inter-
puesto por la Comunidad de Madrid contra la senten-
cia dictada el 24 de junio de 2015 por la Sala de lo So-
cial del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en los
autos num. 151/2015 (y acumulados).

El Tribunal Superior de Justicia habia reconocido en
este caso la antigledad de los contratados labora-
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les que encadenaban contratos temporales, incluso
en el caso de que pasasen mas de tres meses entre
ellos (para ello se declaraba la nulidad por discrimi-
natorio del parrafo niumero séptimo del articulo 37 del
Convenio Colectivo para el Personal Laboral de la Co-
munidad de Madrid vigente en su momento, después
de que se hubiera hecho desaparecer un pérrafo se-
gundo).

El Supremo corrige la interpretacién judicial sefia-
lada: «la cldusula controvertida no resulta contraria al
principio de igualdad de trato ni contiene discrimina-
cion alguna en la medida en que fija esa interrupcién
de tres meses como parametro de diferenciacion
para el computo del periodo de servicios. Lo que po-
dria resultar contrario a ese principio basico de igual-
dad seria que a los temporales no se les computaran
los servicios en la misma medida que a los eventua-
les que pasen a fijos o que a éstos se les aplicaran
medidas distintas de las que se apliquen en su caso
a los primeros. No existe acreditacion fehaciente de
que en la practica la empresa esté llevando a cabo
una interpretacion o aplicacién contraria en perjui-
cio de alguno de los dos colectivos sometidos aqui a
la comparacion» (FD 3). Sin extendernos en el relato
factico de la sentencia, se trata, en resumen, de que
se avala, por no ser discriminatorio ni para los traba-
jadores temporales ni para los eventuales que pasan
a ser fijos, el articulo del convenio colectivo vigente
en su momento para dicho personal, que no compu-
taba, a efectos de antigliedad, la prestacion de servi-
cios discontinuos si el plazo entre un contrato y el si-
guiente rebasaba los tres meses, computdndose en
tal caso los servicios posteriores a la Ultima interrup-
cién superior a tres meses.
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