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ABSTRACT

Las relaciones de trabajo en el dmbito de la Administracion presentan diversas
particularidades respecto del empleo privado, tanto a nivel individual como colec-
tivo. Si bien son numerosos los estudios que se han realizado sobre la regulacién en
este sector, la mayoria de ellos se han limitado a las relaciones colectivas, o al mar-
co general de regulacion, desatendiendo las particularidades propias del contrato de
trabajo que, en este contexto, proyecta especialidades a lo largo de toda la relacion
laboral, desde la contratacion hasta las propias causas y vias de extincion del mis-
mo.

Palabras claves: Contrato de trabajo, indefinido no fijo, periodo de prueba, despido

improcedente.

The work relations in the Administration field present several distinctive fea-
tures in relation to private employment, both at an individual and collective level.
Although there are many studies about the regulation in this sector, most of them
have just to do with the collective relations, or with the general framework of regula-
tion, disregarding the peculiarities typical of the work contract, which, in this con-
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text, projects specialities throughout all the work relation, from the moment of hiring
to the causes and means for its termination.

Keywords: Work contract, indefinite non-permanent, trial period, wrongful termi-
nation.
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lidad contractual? 3. El periodo de prueba: entre el libre desistimiento y la ex-
tincién causalizada. 4. El despido improcedente: los problemas de aplicacién
del articulo 96. 2 del EBEP. 5. Bibliograffa.

1. El marco juridico-organizativo de la relacién laboral y el contrato
de trabajo

El mandato constitucional contenido en el articulo 103 establece que la Ad-
ministracién debe servir siempre con objetividad a los intereses generales. De
este precepto se deriva que su naturaleza es instrumental y que su existencia se
concibe para llevar a la prictica las directrices y decisiones politicas que garan-
ticen el cumplimiento de aquellos (Santamarifa, 1991: 236). Por ello, se puede
afirmar que la Administracién es una organizacién que carece de legitimidad
propia y, por ende, de libertad de actuacién.

Estas especialidades se trasladan a su condicién como parte interviniente en
un contrato privado, en concreto, al contrato de trabajo. El empleador publico
no es una empresa privada, por lo que no goza de libertad de empresa (art. 38
Constitucién Espanola, en lo sucesivo CE), y no se rige por la l6gica del mer-
cado. El objetivo esencial del empleo publico debe ser pues la consecucién del
interés general, primando, por ello, el principio de servicio a los ciudadanos,
que es el que debe regir en todo momento la organizacién y el comportamiento
de sus integrantes. Con ello se quiere significar que todo el régimen juridico del
empleo publico estd destinado a conseguir el mejor servicio posible a los parti-
culares, pues no es otra la razén de ser de las Administraciones Puablicas como
instituciones.

Se puede afirmar, por tanto, que la Administracién queda al margen del
mercado en la medida en que no busca el lucro econdmico, sino la produccién
de servicios esenciales para la comunidad, la redistribucién de la renta, asi como
facilitar el crecimiento econémico y la prosperidad de todos. De esta manera, la
Administracién debe prestar siempre los servicios que tiene encomendados, re-
sulten o no rentables desde una perspectiva estrictamente econémica. El cum-
plimiento de estas exigencias constitucionales conlleva la aplicacién de los crite-
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rios de igualdad, objetividad e imparcialidad en el servicio, asi como la eficacia
en la planificacién, la evaluacién y responsabilidad en la gestion y la jerarquia
en la atribucién y desempefio de las funciones (art. 1.3 del Real Decreto Legis-
lativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto Bésico del Empleado Publico, en lo sucesivo EBEP).

Para programar estos fines y recabar los medios con que obtenerlos la Ad-
ministracion se encuentra fuertemente vinculada a las exigencias impuestas por
la normativa administrativa. Por ello, cuando actda como empleadora, tiene un
estatuto constitucional diferente al de los empresarios privados. Asi pues, el em-
pleo en el sector publico debe explicarse como algo mds que una mera reemision
a «técnicas de organizacidn», referencidndolo a una «adapracion de los poderes pii-
blicos a la evolucion del sistema de economia libre de mercado, ateniéndose tanto a
la_funcion prestadora de servicios piiblicos o funcién administrativa como a la inter-
vencion en la actividad econémica» (Palomeque, 2006: 509).

Estas especialidades se proyectan a todos los dmbitos de la relacién laboral,
y afectan tanto a la seleccién y colocacién, como a la celebracion del contrato
de trabajo, y el papel que este desempena como fuente de regulacién, asi como
a otros aspectos de la prestacién de servicios, como puede ser la promocién, la
movilidad e incluso a la extincién del mismo. También afecta a la fijacién de las
cuantias retributivas, ya que todos los empleados son retribuidos con fondos pu-
blicos y se encuentran vinculados a las disponibilidades financieras del Estado.

En lo que respecta a la contratacién del personal a su servicio, las Adminis-
traciones Publicas no pueden actuar de forma arbitraria. El acceso al empleo
publico laboral, en cualquiera de las modalidades previstas, debe realizarse con
arreglo a los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, asi
como el de publicidad —art. 55.1 EBEP— (Rodriguez, 2008: 102-103). Por
ello, deberd seleccionar a su personal de acuerdo con las previsiones de su Re-
lacién de Puestos de Trabajo, en lo sucesivo RPT (Nieves, 2011: 54 y Arias,
2011: 204), recogidas en una oferta de empleo publico, mediante convocatoria
publica y a través del sistema de concurso, oposicién o concurso-oposicién libre
(Jiménez, 2005/2006: 117-119). De un modo semejante, y por efecto del prin-
cipio de interdiccién de la arbitrariedad (art. 9.3 CE), la asignacién de funcio-
nes y tareas o el reconocimiento de categorias, retribuciones o derechos no pue-
den ser decididos de manera arbitraria por ninguna autoridad o gestor publico,
y deben adecuarse a los instrumentos de ordenacién previstos en cada Adminis-
tracion.

Por ello, hay autores que consideran que en el empleo publico laboral es ne-
cesario distinguir entre el contrato de trabajo en sentido estricto —regido por
el Derecho del Trabajo pero con las modulaciones introducidas por las leyes de
contenido administrativo— y el marco organizativo, juridico-administrativo, en
las que esas contrataciones laborales se inscriben (Montoya, 2011: 20). En esta
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linea se puede afirmar que el proceso previo a la celebracién efectiva del contrato
de trabajo es, en mayor medida que el acto mismo de contratacidn, la fuente del
encuadramiento profesional y la configuracién del limite de la movilidad fun-
cional del empleado publico.

Ese momento previo a la celebracién efectiva del contrato de trabajo con
la Administracién se compone del cumplimiento de sucesivos estadios, como
son la dotacién presupuestaria, la inclusién del puesto en la RPT y en la corres-
pondiente oferta de empleo publico (De Sande, 2006: 238). La importancia de
este procedimiento previo se pone de manifiesto en la medida en que su omi-
sién conlleva que el contrato de trabajo no haya sido vdlidamente constituido.
En efecto, si no se observa el procedimiento descrito se produce un defecto en
la formacién de la voluntad de la Administracién empleadora. De tal modo que
falta uno de los elementos fundamentales para que pueda entenderse existente la
capacidad necesaria para contratar (De Sande, 2006: 260).

En lo que respecta al contrato de trabajo, en sentido estricto, el EBEP prevé
que serd «personal laboral el que en virtud de contrato de trabajo formalizado por
escrito, en cualquiera de las modalidades de contratacion de personal previstas en la
legislacion laboral, presta servicios retribuidos por las Administraciones Piblicas»
(art. 11.1). En este sentido, algtin autor ha defendido que la exigencia de que el
contrato de trabajo se celebre siempre por escrito no puede interpretarse como
un requisito «ad solemnitatem», sino como un mero trdmite destinado a dar co-
bertura formal al trabajo prestado, en el cual los médrgenes para la autonomia de
la voluntad son escasos (De la Villa, 2007: 4).

Por tanto, parece que la regulacién del contrato de trabajo se rige por el Ti-
tulo I del Estatuto de los Trabajadores. Aun asi las especialidades del empleo
puablico como sector introducen especialidades en la regulacién del contrato
de trabajo, especialmente en lo relativo a materias tales como el «periodo de
prueba» (art. 14 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, en
lo sucesivo ET), contratacién temporal irregular (art. 15 del ET), y extincién
del contrato (art. 96 del EBEP). En efecto, el papel del contrato de trabajo en
el dmbito de la Administracién es muy residual pues estd condicionado por la
clasificacién profesional establecida en el procedimiento de seleccién y por la
especial incidencia en este dmbito del principio de igualdad y de legalidad.

También se introducen especialidades en lo relativo al objeto del con-
trato. Si en el dmbito privado la Gnica limitacién que se establece en este sen-
tido es que el trabajo convenido sea licito, posible y determinado (art. 1.271
del Cédigo Civil, en lo sucesivo CC), en el dmbito publico las eventuales po-
sibilidades de contratacién son mds limitadas, ya que todas ellas deben some-
terse a las necesidades previstas en los distintos instrumentos de ordenacién
del personal.
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Asi, la organizacién del personal de cada Administracion se refleja en su co-
rrespondiente RPT, que recoge los diversos puestos de trabajo fijos, asi como
su adscripcién a un determinado cuerpo de funcionarios o de personal laboral.
En este sentido, la consignacién de un puesto de trabajo fijo en la RPT se esta-
blece como un requisito legal previo para la formacién de ese contrato. De esta
manera, los contratos de trabajo que no respondan a una necesidad recogida
en el citado instrumento serdn nulos, por entenderse que tienen un objeto ili-
cito o prohibido (Godino, 1996: 122). Del mismo modo, si un puesto asignado
al personal funcionario en la correspondiente ley, y por ende en la RPT, es cu-
bierto por personal laboral, se entenderd que esa contratacién también es nula.
Es mds, una vez que se ha decretado el cardcter funcionarial de un determinado
puesto no es posible la contratacién laboral de manera provisional, ni siquiera
en los casos justificados de urgente necesidad. En estos supuestos la contratacién
laboral queda vedada y si existiera una urgente e inaplazable necesidad de cubrir
una vacante se debe acudir a los sistemas previstos legalmente para la provisién
de puestos de trabajo de funcionarios (STS]J de Castilla-Leén n.c 136/2008, de
2 de mayo).

Por otro lado, todos los empleados publicos se encuentran sometidos a un ré-
gimen comun de incompatibilidades en el desarrollo de su actividad, que no se
exige a los trabajadores privados, para los cuales rige el principio de libertad, ya
sea a través del pluriempleo o de la pluriactividad. En concreto, se aplica a todos
los trabajadores de la Administracién la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de in-
compatibilidades del Personal al servicio de la Administracién Publica, asi como
su reglamento de desarrollo, el Real Decreto 598/1985, de 30 de abril, sobre in-
compatibilidades del personal al servicio de la Administracién General del Es-
tado, de la Seguridad Social y de los entes y organismos y empresas dependientes.

2. El régimen del indefinido no fijo de plantilla: ;Una nueva modalidad
contractual?

En lo que respecta a las modalidades y duracién del contrato, el EBEP prevé
que serd «personal laboral el que en virtud de contrato de trabajo formalizado por
escrito, en cualquiera de las modalidades de contratacion de personal previstas en la
legislacion laboral, presta servicios retribuidos por las Administraciones Piblicas»
(art. 11.1). Por tanto, el EBEP faculta a la Administracién para hacer uso de
cualesquiera modalidades de contratacién prevista en el ET, tanto por tiempo
indefinido, como temporales. A estos efectos, el EBEP prevé que «en funcion de
la duracion del contrato éste podrd ser fijo, por tiempo indefinido o temporal. En
este contexto adquiere una especial relevancia el andlisis de la contratacién tem-
poral, y de las eventuales irregularidades que se pudieran producir, asi como sus
consecuencias.
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Como se sabe, el articulo 15.3 del ET presume realizado «por tiempo inde-
finido los contratos temporales celebrados en fraude de ley». Este articulo, que en
principio alcanzarfa también a la Administracién, no se puede aplicar sin ma-
tizaciones, ya que si se hiciera de manera andloga al sector privado se estarfa in-
fringiendo, por un lado, el procedimiento previo requerido a la Administracién
para contratar y, por otro, se producirfa una inobservancia de los principios
constitucionales de mérito y capacidad.

Asi lo entendié la jurisprudencia, que considerd que sin bien los articu-
los 15.3 y 5 del ET son aplicables en aquellos supuestos en los que el empleador
fuera una Administracidn, sin embargo, no se puede declarar la fijeza del traba-
jador en el puesto, ya que la consolidacién por el mero paso del tiempo, o por
las irregularidades realizadas por la Administracién, irfan en contra de las nor-
mas legales sobre reclutamiento del personal laboral fijo, es decir, contraven-
drian los principios de mérito y capacidad.

Para dar respuesta a esta problemdtica el Tribunal Supremo acufé la fi-
gura del «personal indefinido no fijo de plantilla», mediante la cual se otorgaba a
los trabajadores contratados irregularmente la condicién de indefinidos —pero
no fijos— lo que suponia que estos dejaban de estar sometidos a un término
temporal y su extincién solo podria realizarse por la cobertura o amortizacién
de la plaza (20 de enero de 1998, 27 de marzo de 1998, 12 de junio 1998,
22 de septiembre de 1998, 26 de octubre de 1998 [rec. 317/1997; 295/1997;
4116/1997; 768/1998; 1247/1998]).

El resultado de esta jurisprudencia ha sido el reconocimiento legal de la fi-
gura, codificado en la actualidad en el articulo 11 del EBEP, que distingue en-
tre personal laboral «fZjo», personal «temporal» y personal «por tiempo indefinido»
(Rodriguez, 2008: 128-132 y Rodriguez, 2010: 33-42).

Sin embargo, el EBEP no ha establecido una regulacién especifica para este
personal, y se ha limitado a su mero reconocimiento, lo que ha planteado du-
das sobre extremos tan importantes como las consecuencias tras la amortizaciéon
de estos puestos de trabajo. Como se sabe, la consecuencia mds inmediata de la
amortizacién es la extincidn de la relacién laboral, y si bien este hecho no resulta
controvertido, la manera juridica de articular tal extincién si que ha sido deba-
tida en la sede judicial.

En un estadio inicial, el Tribunal Supremo entendié que cuando se reco-
noce una relacién como indefinida pero no fija, lo que se estd constituyendo es
un contrato sometido a una condicién resolutoria, cuyo cumplimiento deter-
mina la extincién del contrato. Si bien ordinariamente dicha condicién es la co-
bertura reglamentaria de la vacante, también deberia aplicarse a los supuestos
en que el puesto desempefiado desaparece por amortizacion. No serfa necesario
pues, para proceder a la extincién de estos contratos, recurrir a las modalidades
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de los articulos 51 y 52 del ET, sino que, al concurrir la causa, se produce auto-
mdticamente la extincién, conforme a lo previsto en el articulo 49.1.b), del Es-
tatuto de los Trabajadores, y al 1.117 del CC.

El Tribunal Supremo entendié en esta etapa que la amortizacion actuaba de
forma directa, por lo que no era necesario articular la extincién del contrato a
través de una causa econdmica, presupuestaria u organizativa, que justificara un
despido objetivo (art.52. e del ET). En este sentido, la amortizacién suponia el
cumplimiento anticipado de la condicidn, ya que se impedia su posterior cober-
tura (SSTS 22 de julio de 2012; 21 de enero de 2014; 14 de abril de 2014; 13
de mayo de 2014 [rec. 1380/2012; Rec. 1086/2013]).

Sin embargo, el RD-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para
la reforma del mercado laboral —posteriormente Ley 3/2012—, introdujo la
posibilidad expresa de aplicar el despido por causas econdmicas, técnicas, or-
ganizativas o de produccién al sector publico (disposicion adicional del ET)?,
lo que propicié un cambio en la doctrina judicial —inicialmente en tribunales
de dmbito inferior (STSJ de Castilla y Ledn n.© 458/2013, de 26 de septiembre
y STS] de Madrid n.c 297/2014, de 7 de abril)— que finalmente también fue
asumida por el Tribunal Supremo (STS 24 de junio de 2014 [rec. 217/2013] y
14 de julio 2014 [rec. 2057/2013]).

En este sentido, el Tribunal Supremo entendié que los contratos de los tra-
bajadores indefinidos no fijos son contratos de duracién determinada, cuya ex-
tincién se determina por la cobertura de la vacante a través de los procedimien-
tos ordinarios, y ni la norma, ni el contrato contemplan otra causa de extincién
del mismo (Purcalla, 2014: 63-64). No se puede considerar que se trate de un
contrato sujeto a condicién resolutoria, sino un contrato cuya duracién estd su-
jeta a un plazo indeterminado que necesariamente llegard, mdxime cuando al
tratarse de plazas de personal laboral fijo las vacantes deben estar incluidas en
la correspondiente Oferta de Empleo Publico, en lo sucesivo OEP. De esta ma-
nera, si se quiere proceder a la extincién de estos contratos por una causa dis-
tinta debe acudirse a una de las férmulas previstas en el ET, y la amortizacién
de puestos solo podria subsumirse en las previsiones del despido objetivo, por
causas econdmicas, técnicas u organizativas [art. 52. 2) ET] (Molina, 2014: 55-

80; De Sande, 2014: 234-261 y Esteban, 2014: 147-164).

Aun asi, el Tribunal Supremo ha complicado atin més la naturaleza juri-
dica de esta modalidad contractual al contradecir su propia doctrina en dos re-
cientes sentencias. La STS 28 de marzo de 2017 (rec. 1664/2015) afirma que
los trabajadores indefinidos no fijos no pueden asimilarse a los contratos tem-

! Actualmente, disposicién adicional decimosexta del Real Decreto Real Decreto Legisla-
tivo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores.
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porales, ya que el legislador ha diferenciado entre ambas modalidades contrac-
tuales en el propio texto del EBEP. Sin embargo, la STS 30 de marzo de 2017
(rec. 961/2015) vuelve a declarar la naturaleza temporal de dichas contratacio-
nes.

Por dltimo, hay que resaltar que el legislador ha tratado de minimizar la uti-
lizacién irregular de la contratacién laboral en la Administracién Publica. Para
ello, se ha introducido en la disposicién adicional trigésimo quinta del Proyecto
de Presupuestos Generales del Estado la exigencia de responsabilidades en las
Administraciones Publicas por la utilizacién de la contratacién laboral irregular.
En este sentido, se prevé que

los contratos de trabajo de personal laboral en las Administraciones Publicas y en
su sector publico, cualquiera que sea la duracién de los mismos, deberdn formali-
zarse siguiendo las prescripciones y en los términos establecidos en el Estatuto de los
Trabajadores y demds normativa reguladora de la contratacién laboral, asi como de
acuerdo con los previsiones de la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del
Estado, siéndoles de aplicacion los principios de igualdad, publicidad, mérito y capa-
cidad en el acceso al empleo publico, y debiendo respetar en todo caso lo dispuesto
en la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Ser-
vicio de las Administraciones Publicas, y cualquier otra normativa en materia de in-
compatibilidades.

Ademis, se establece que

los 4rganos competentes en materia de personal en cada una de las Administracio-
nes Publicas y en las entidades que conforman su Sector Publico Instrumental serdn
responsables del cumplimiento de la citada normativa, y en especial velardn para evi-
tar cualquier tipo de irregularidad en la contratacién laboral temporal que pueda dar
lugar a la conversién de un contrato temporal en indefinido no fijo. Asimismo, los
érganos de personal citados no podrdn atribuir la condicién de indefinido no fijo a
personal con un contrato de trabajo temporal, ni a personal de empresas que a su vez
tengan un contrato administrativo con la Administracién respectiva, salvo cuando
ello se derive de una resolucién judicial.

Las actuaciones irregulares en la materia dardn lugar a la exigencia de res-
ponsabilidades a los titulares de los 6rganos competentes en materia de personal.

3. El periodo de prueba: entre el libre desistimiento y la extincién
causalizada

Las peculiaridades en el acceso al empleo publico, y el debido respeto a los

principios de mérito y capacidad, han planteado un debate acerca de la licitud
del periodo de prueba en este dmbito, ya que parece dificil conjugar las exigen-
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cias constitucionales al respecto, con la posibilidad de rescindir el contrato de
manera unilateral y sin necesidad de alegar causa alguna. Cabe sefalar que du-
rante el periodo de prueba no es que solo se permita el libre desistimiento, sino
que, ademds, este no tiene porque presentar ningtn tipo de requisito formal, ni
tiene porqué estar motivado (Ferndndez, 2014: 15-16).

A pesar de que este tema ya habia sido debatido en la doctrina con anterio-
ridad a la entrada en vigor del EBEP (Bodas, 2000: 262-265), este no recoge
ninguna previsién expresa acerca del periodo de prueba. Aun asi, esta posibili-
dad podria desprenderse de algtin precepto del citado Estatuto, ya que todos los
articulos que regulan la seleccién de personal estdn orientados a tratar de ase-
gurar la objetividad y racionalidad de los procesos de acceso al empleo publico,
permitiendo pruebas adicionales a las que estrictamente componen el proceso
selectivo. Asi, el articulo 61.5 del EBEP —«Sistemas Selectivos»—, prevé que
«para asegurar la objetividad y la racionalidad de los procesos selectivos, las pruebas
podrdn completarse con la superacion de cursos, de periodos de pricticas, con la ex-
posicion curricular por los candidatos, con pruebas psicotécnicas o con la realizacion
de entrevistas».

Miés concretamente, el Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que
se aprueba el Reglamento General de ingreso del personal al servicio de la Ad-
ministracién General del Estado, recoge que «transcurrido el periodo de prueba
que se determine en cada convocatoria el personal que lo supere satisfactoriamente
adquirird la condicion de personal fijo» (art. 33.2)2.

La implantacion del periodo de prueba en el dmbito de la Administracién
Puablica suscita tres cuestiones fundamentales. Por un lado, cabe plantearse la
licitud del pacto en este ambito. Por otro, si una vez aceptada su existencia es
posible su ejercicio en todos los contratos laborales, y sin necesidad de ningtn
requisito adicional, como la consignacién previa en la convocatoria. Y, por tl-
timo, cudl es el drgano encargado de adoptar la decision extintiva al amparo de
este pacto, y si esta debe ser motivada (Ramos, 2011: 618-619).

Respecto a la existencia del periodo de prueba, la mayoria de las resoluciones
judiciales han entendido que su inclusién no vulnera el derecho fundamental de
acceso a las funciones y cargos publicos en condiciones de igualdad (art. 23.2
CE), pues la superacién del proceso de seleccién no garantiza la permanencia de

2 En un sentido andlogo, el articulo 32 de la Ley 6/1985, de 28 de noviembre, de ordena-
cién de la Funcién Pdablica de la Junta de Andalucia, establece que «los puestos de trabajo que va-
yan a ser desemperiados por personal laboral serdn ocupados mediante contrato indefinido de tal cardcter,
con periodo de prueba que marque la legislacion general, y formalizado necesariamente por escrito», y la
Ley 2/1987, de 30 de marzo, de la Funcién Puablica Canaria, que prevé que «los puestos de trabajo que
vayan a ser desemperiados por personal laboral deberdn estar determinados en las relaciones de puestos de
trabajo. A dicho personal se les aplicardn las formulas legales de contratacion laboral, incluido el periodo

de pruebay.
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la relacién laboral, la cual puede ser extinguida conforme a las normas de Dere-
cho de Trabajo, entre ellas el periodo de prueba —STS] de la Comunidad de
Madrid n.° 843/2007, de 18 de diciembre— (Campos, 2011: 65-67).

Aun asi, existe algin pronunciamiento que descarta esta posibilidad, al en-
tender que la imposicién de un periodo de prueba conlleva que quede al libre
arbitrio de la Administracion la efectividad de la contratacidn, situacién que
serfa contraria a una valoracién objetiva y adecuada a los principios de mérito
y capacidad (STS]J de Castilla la Mancha n.c 1239/1996, de 30 de noviembre
[rec. 1130/1996]).

Sin embargo, y aun aceptdndose su licitud, no se puede aplicar el articulo
14 del ET sin precisiones o matizaciones. En efecto, si el periodo de prueba se
articulara en los mismos términos en los que se desarrolla en el dmbito privado,
se estarfa permitiendo que la Administracién considerase que el trabajador no
retne la idoneidad para desarrollar el puesto y, por tanto, rescindiera el con-
trato, sin necesidad de justificar dicha decisién, y en contra de la opinién del
Tribunal de seleccién que si que lo consideré apto. Pudiendo producir estas si-
tuaciones una merma sobre los principios de mérito y capacidad en el acceso al
empleo publico.

La existencia del periodo de prueba en este dmbito conlleva la aceptacién de
que este cumple una finalidad distinta, y compatible, con la asignada al proceso
selectivo, porque sino su inclusién serfa reiterativa y carecerfa de operatividad
real. En efecto, el proceso selectivo se dirige a la eleccién del mejor candidato, y
esta decisién tiene que confrontarse con el dia a dia del trabajo, pues solo enton-
ces serd posible determinar la adecuacién y aptitud del trabajador a las especificas
tareas asignadas, su buena respuesta ante ellas y el cumplimiento de las expecta-
tivas puestas por el empresario (STS] del Principado de Asturias n.© 4133/2003,
de 26 de diciembre®). Entendido de esta manera, el periodo de prueba se cons-
tituye como una prolongacién del proceso selectivo, en el que se pueden valorar
aspectos tan variados como la adaptacién del trabajador al medio, su actitud en el
trabajo y su integracién en el equipo (Ramos, 2011: 619-621).

En este sentido, se podria afirmar que la rescision del contrato durante el
periodo de prueba en el dmbito de la Administracién Publica se asemeja mds al
concepto de «extincion causalizada» que al de «libre desistimiento», mds propio
del dmbito privado. En efecto, la doctrina laboralista se ha decantado por en-
tender que en el periodo de prueba del sector privado rige el libre desistimiento,
por lo que el juicio de idoneidad que realiza la empresa se basa en razones de
confianza y que, por tanto, es personalisimo e incontrolable, sin que sea posible
exigir que la decision se someta a pardmetros de verificacién y control.

3 Rec. 2314/2003.
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Sin embargo, la extincién causalizada obligaria al empresario a realizar un
«juicio de aptitudy, en el que la tGnica funcién del periodo de prueba es cono-
cer los datos relativos a las competencias y habilidades profesionales del trabaja-
dor, o su puesta en prictica mediante la realizacién de la actividad laboral y, a lo
sumo, aquellos rasgos de la personalidad del trabajador que tuvieran incidencia
en su rendimiento profesional, mas solo en la medida estrictamente indispensa-
ble para verificar su adaptacién a la atmésfera de la empresa y a los requerimien-
tos profesionales del puesto. Ademds, en este marco, el periodo de prueba no se
considera un instrumento idéneo para comprobar la preparacién tedrica del tra-
bajador, que se examinaria a través de otros mecanismos de indagacién de sus

méritos y capacidades (Martin, 1976: 111 y 149-151).

De este modo, el juicio sobre las aptitudes del trabajador ya no serfa una
mera valoracién de confianza, sino una operacién intelectual objetiva y suscepti-
ble de control, de manera que siempre serfa posible determinar si el cese del tra-
bajador responde efectivamente a su falta de capacidad conforme a criterios o
cdnones objetivos (Ferndndez, 2014: 28-29). Como se puede observar, el plan-
teamiento de la «extincion causalizada» encaja mejor en el dmbito de las relacio-
nes laborales de la Administracién Publica. En primer lugar, porque la exigencia
de un juicio de idoneidad, asegura el respeto de los principios de mérito y capa-
cidad, sin que sea posible que la Administracién los vulnere en este estadio. Y,
en segundo término, porque esta doctrina se adecua al procedimiento seguido
en el dmbito publico, en el que los medios de indagacién de los conocimiento
tedricos se reservan al proceso selectivo, mientras que la finalidad del periodo de
prueba se reduce a comprobar la adecuada adaptacién y desarrollo de la activi-
dad laboral por parte del trabajador seleccionado. Ademds, esta concepcién del
periodo de prueba, en el que se vierte un juicio objetivo y externamente verifica-
ble, explicaria, a su vez, la exigencia de que la decisién extintiva fuera motivada,
requisito que se impone en el dmbito piblico.

A pesar de que la licitud del periodo de prueba no resulta ya controvertida,
la doctrina si que condiciona su existencia a que haya sido previsto de manera
expresa en la correspondiente convocatoria (Boltaina, 2007: 3066-3071). Tam-
bién esta exigencia se desprende de las escasas regulaciones normativas existen-
tes, como por ejemplo, el citado articulo 33.2 del Real Decreto 364/1995, de 10
de marzo, que establece que «transcurrido el periodo de prueba que se determine en
cada convocatoria (...)». Por tanto, no seria posible incorporar el periodo de
prueba posteriormente a la publicacién de la convocatoria y de manera discre-
cional por parte de la Administracién (Ballester, 1995: 35-37). En este mismo
sentido, la jurisprudencia ha anulado los periodos de prueba cuando la convo-
catoria preveifa expresamente la incorporacién definitiva del empleado laboral al

puesto de trabajo una vez finalizado el proceso selectivo (STS] de Navarra, de
10 de enero de 1991 [As 1991/225]).
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Sin embargo, todavia no se ha alcanzado unanimidad respecto a qué érgano
debe de ser el encargado de tomar, en su caso, la decisién extintiva. Asi, hay
pronunciamientos que entienden que el érgano encargado de tomar la decisién
debe ser la comision de seleccidn, para garantizar que se cumplen los principios
de mérito y capacidad. Sin embargo, otros entienden que el encargado debe de
ser la propia Administracién empleadora.

En la primera direccién, la STSJ de Madrid n.c 107/2007, de 7 de febrero,
consideré que trasladar a la Administracién la facultad de decidir si el trabaja-
dor ha superado el periodo de prueba es tanto como convertir en «estérib y «su-
perfluor todo el proceso selectivo y la propia funcién del tribunal. Por ello, re-
chaza que la Administracion sea la competente para dar por resuelto el contrato,
y atribuye tal potestad al Tribunal u érgano selectivo, instituyéndose el periodo
de prueba como la tltima fase del proceso. De esta manera, prosigue el tribunal,
se salvaguarda el respeto a los principios de mérito y capacidad.

No obstante, esta solucién no es pacifica, y hay autores que consideran que
la exigencia de que la decision se atribuya al 6rgano de seleccién no se corres-
ponde con la distinta finalidad que, como se vio, ostentan el procedimiento de
seleccién y el periodo de prueba (Ramos, 2011: 622).

Entendido de esta manera, ambas figuras responden a dos momentos dis-
tintos, uno el selectivo, el cual persigue la eleccién del aspirante més capaz entre
todos los presentados y otro, que nace con la prestacién de servicios, y que estd
orientado a comprobar la idoneidad del trabajador seleccionado para el puesto
de trabajo. Si se asume estd distincién lo légico es que la decisién de extinguir
el contrato corresponda a la Administracién, mds en concreto el superior jerdr-
quico del trabajador, que es el tnico que se encuentra en disposicién de valorar
el trabajo desarrollado por el empleado publico.

En este sentido, jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo ha avalado
que sea la propia Administracién la que decida la extincion del contrato, al en-
tender que

no es contrario a los principios constitucionales de igualdad, mérito, capacidad e in-
terdiccién de la arbitrariedad el que sea la propia empresa y no el Tribunal califica-
dor el que decide si el trabajador ha superado o no el periodo de prueba. Unicamente
en el supuesto de que quedase acreditado que la decisién sobre no superacién del pe-
riodo de prueba es contraria a los preceptos constitucionales proclamados en el ar-
ticulo 103 de la Constitucién, procederia a declararse su nulidad (...) (STS de 3 de
diciembre de 2013 y 23 de enero de 2014 [rec. 2858/2012 y 1181/2013]).

En todo caso, lo que si resulta undnime es la necesidad de que la decisién
extintiva, a diferencia de lo que ocurre en el dmbito privado, sea motivada, ya
que en caso contrario se desvirtuarfan los mandatos constitucionales sobre el ac-
ceso al empleo publico. En efecto, la decisién extintiva debe respetar —tanto en
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la forma, como en el contenido— la interdiccién de la arbitrariedad, asi como
la sujecién al principio de legalidad y, sobre todo, asegurar que no se lesione el
derecho fundamental a la igualdad en el acceso al empleo publico, lo que exige
tanto la forma escrita del acuerdo resolutorio, como una motivacién suficiente.

En este sentido, la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comtn de las Administraciones Publicas prevé en su ar-
ticulo 35.1.a) y i), la exigencia de motivar suficientemente los actos que li-
miten derechos subjetivos o intereses legitimos, asi como aquellos que sean
una manifestacién de un poder discrecional. A mayor abundamiento, el ar-
ticulo 35.1.c) de la Ley 39/2015 establece la obligacién de motivar aquellos
actos que «se separen del criterio seguido en actuaciones precedentes». De esta ma-
nera, se podria entender que la decisién extintiva de la Administracién du-
rante el periodo de prueba se ajusta a las previsiones de este precepto, en la
medida en que lo que hace el érgano administrativo al desistir del contrato es
separarse del criterio seguido por el tribunal de oposicién, en concreto, de la
propuesta de contratacién de la comisién de seleccién, que consideraba al tra-
bajador idéneo para desarrollar el puesto conforme a los principio de mérito y

capacidad (Campos, 2011: 72-73).

La necesidad de motivacién se fortalece si se tiene en cuenta que la extin-
cién podria estar contraviniendo el principio de igualdad en el acceso al empleo
publico, ya que es contraria a la opinién de la comisién de seleccién, que con-
sideré que el trabajador era idéneo conforme a los principios de mérito y capa-
cidad. Esta idea reforzaria la interpretacion antes expuesta de que la extincién
durante el periodo de prueba en el dmbito del empleo publico responde a una
concepcién de «extincion causalizada» en vez del libre desistimiento, tipico de la
figura en el empleo privado.

Ademds, cabe recordar que ningtin empleador, tampoco los privados, puede
proceder a un desistimiento durante el periodo de prueba por una causa discri-
minatoria de las tipificadas en el articulo 14 de la CE y en el articulo 17 del ET
(Ballester, 1995: 50-53). En este sentido, la exigencia de motivacién impuesta a
la Administracién dificulta que la decisién de desistir del contrato tenga su ra-
z6n real en una causa de discriminacién o se hubiera practicado con vulneracién
de derechos fundamentales (Ferndndez, 2014: 27).

4. El despido improcedente: los problemas de aplicacién
del articulo 96.2 del EBEP

Por dltimo, también hay que sefalar las especialidades relativas a la extin-
cién del contrato de trabajo. El EBEP no contiene ninguna referencia a su ex-
tincién en la Administracién Pablica, con la sola excepcion del despido discipli-
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nario declarado improcedente (art.96.2 EBEP) y, por tanto, serdn de aplicacién
las causas previstas en el ET.

No obstante, las causas de extincién previstas en el ET estdn pensa-
das para empresas privadas, regidas por el principio de libertad de empresa
(art. 38 de la CE), y que se encuentran orientadas a la consecucién de un be-
neficio econémico. Sin embargo, las Administraciones Publicas tienen como
fundamento de actuacién el servicio a los ciudadanos y a los intereses gene-
rales, asi como la obligacién de guardar y respetar los principios de igualdad,
mérito y capacidad en el acceso y la promociéon profesional, por lo que no
parece apropiado aplicar unas reglas pensadas para empresarios que actdan en
un mercado regido por la libertad de empresa, y cuyo fin es la obtencién de
beneficios.

Los diferentes principios perseguidos por la Administracién respecto del em-
presario privado hubieran justificado la inclusién de alguna referencia a las cau-
sas de extincién de la relacién laboral en el EBEP, en especial en relacién con el
despido por causas econémicas, organizativas, técnicas o de produccién o el cese
de los trabajadores indefinidos no fijos de plantilla (Aguilera, 2011: 318).

Aun asi, las sucesivas reformas laborales acaecidas tras la aprobacién del
EBEP han ido matizando la posicién de la Administracién en las extincio-
nes contractuales, al menos respecto de los despidos colectivos. Si bien la
Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo, no despejaba las dudas sobre la licitud de su utilizacién
en el sector publico, tampoco la prohibia de manera expresa. No fue hasta la
Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado la-
boral, cuando se introdujo expresamente la posibilidad de llevar a cabo despidos
objetivos en la Administracién Pubica, desarrollado el procedimiento en el Real
Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de
los procedimientos de despidos colectivos y de suspensién de contratos y reduc-
cién de jornada (Purcalla, 2014: 41-49).

También hay que destacar ciertas especialidades que se plantean en relacién
con el despido disciplinario del personal laboral fijo. Aunque este en principio
se rige por lo expuesto en el ET (art. 54), el EBEP establece consecuencias dife-
rentes a las previstas en el ET en aquellos supuestos en los que el despido sea de-
clarado improcedente®.

En efecto, el EBEP prevé que en aquellos supuestos en los que el despido
disciplinario de un empleado laboral fijo sea declarado improcedente se pro-

4 Para un andlisis sobre las consecuencias de la declaracién de improcedencia de un despido en
el 4mbito de la Administracién Publica y su tratamiento por la doctrina cientifica y judicial anterior

a la aprobacién del EBEP, vid. Sdnchez (2010: 153-159).
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cederd a su readmisién (art. 96.2), perdiendo asi la Administracién la facul-
tad otorgada ordinariamente al empresario (art. 56.1 del ET) de optar entre la
readmisién o el pago de una indemnizacién en tales casos (Garcia, 2011: 343-
359 y Montoya, 2008: 516).

La decision de esta supresion se fundamenta en el estatuto constitucional
de la Administracién, mediante el cual la actuacién administrativa debe de estar
orientada siempre a la consecucién del interés general, con sometimiento pleno
a la ley y al derecho, lo que impide que sea permisible la existencia de una deci-
sién no ajustada a Derecho, como es la de un despido declarado improcedente’.

Esta medida es coherente con los principios constitucionales que informan
el acceso al empleo publico (art. 23.2 de la CE), ya que el citado derecho se ex-
tiende también al derecho a permanecer en las mismas condiciones previstas
para el acceso. Por esta razén, la Administracién no puede decidir discrecional y
unilateralmente el cese de un trabajador una vez demostrado el mérito y la capa-
cidad requeridos para desarrollar el puesto de trabajo, mediante la superacién de
las correspondientes pruebas selectivas, sino hay una razén que lo justifique (L6-
pez, 2009: 345). Es necesario resaltar que el articulo 96.2 del EBEP no ha tras-
ladado al trabajador el derecho de eleccién de los despidos improcedentes, como
recogian diversos convenios del sector antes de la entrada en vigor del EBEP,
sino que ha fijado como consecuencia inexorable su reincorporacién (Gascdn,

2012: 83-93).

La doctrina ha destacado que el articulo 96.2 del EBEP es una norma de
Derecho necesario absoluto, por lo que no cabe que la negociacién colectiva al-
tere dicho régimen juridico y otorgue la opcién entre la readmision o la indem-
nizacién al trabajador (Vivero, 2007: 72). Por tanto, tras la entrada en vigor del
EBEP todas las cliusulas convencionales que otorgaban la capacidad de eleccién
al trabajador estardn viciadas por una nulidad sobrevenida. Sin embargo, existen
pronunciamientos del Tribunal Supremo discrepantes, que parecen acercarse
mds a una postura contraria, y entender que el articulo 96.2 del EBEP es dis-
ponible para la negociacién colectiva. En concreto, la STS 2 de febrero de 2009
(rec. 7828/2008) estableci6 que el articulo 96.2 del EBEP «es una regla de cardc-
ter general que queda sin efecto cuando un convenio colectivo dispone lo contrario, al
remitirse el propio EBEP en su articulo 7 a la legislacion laboral en generaly.

A pesar de que exista alguna opinién discrepante, la doctrina —incluso con
anterioridad a la entrada en vigor del EBEP— mayoritariamente entiende que
el despido improcedente en el 4mbito de la Administracién Publica debe de ser
considerado radicalmente nulo, ya que, al tratarse de un despido sin causa se

> Esta propuesta ya se recogia en el informe de la Comision para el estudio y preparacién del Es-
tatuto Bdsico del Empleado, vid. Informe para el estudio y preparacion del Estatuto Bdsico del Empleado
Piiblico, 25 de abril de 2007, pdg. 140.
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vulnera el principio de igualdad, al que la Administracién se encuentra vincu-
lado positivamente (Del Saz, 1995: 80).

Ademds, la indemnizacién derivada de un despido improcedente resulta-
rfa contraria al principio de legalidad presupuestaria. Como se sabe, la legalidad
presupuestaria recoge los gastos que cada Administracién tiene autorizados en
cada ejercicio presupuestario, sin que se puedan rebasar los topes maximos es-
tablecidos, si bien se admite la asuncién de gastos derivados de la ejecucién de
sentencias condenatorias. Sin embargo, esta excepcién no es predicable en aque-
llos casos en los que la condena deriva de un acto volitivo® y arbitrario (Palomar,

2011: 744).

En la legislacién laboral general, cuando un despido es declarado improce-
dente, se estd reconociendo la acausalidad de la decision y, por tanto, se estd per-
mitiendo que el empresario actie, mds que de manera discrecional, de manera
arbitraria, en la medida en que la discrecionalidad supone elegir entre varias op-
ciones licitas la que mds convenga y, sin embargo, el despido sin causa es una in-
fraccién del ordenamiento. Por tanto, se puede decir que, con cardcter general,
el ET otorga a los empresarios privados una cierta capacidad de arbitrariedad a
este respecto, ya que permite mantener su decisién de prescindir de los servicios
de un determinado trabajador a pesar de que haya sido declarado improcedente
(Toscani, 2007: 53).

Sin embargo esta posibilidad estd prohibida en el dmbito de la Administra-
cién Publica, por el art. 9.3 de la CE, que de manera expresa recoge la interdic-
cién de la arbitrariedad (L6pez, 2009: 345). En efecto, la discrecionalidad es le-
gitima, mientras que la arbitrariedad estd constitucionalmente prohibida. Por
ello, se exige a la Administracién que motive sus decisiones discrecionales, como
demostracién de que no se trata de la mera voluntad de quien las emite, apro-
vechando el espacio que la ley deja libre, sino que son el resultado consciente de

una eleccién racional, sostenida por razones objetivas, consistentes con la reali-
dad y externamente verificables (Ferndndez, 2012: 146-147).

No obstante, esta prevision solo es aplicable a los trabajadores fijos en los ca-
sos de despido disciplinario improcedentes, pero no es de aplicacién a los despi-
dos objetivos improcedentes, ni al personal laboral temporal (Mifiambres, 2001:
150). La exclusién de estos supuestos no parece encontrar justificacion constitu-
cional alguna (Sala, 2007: 2417), pues como ya se dijo, todo despido declarado
improcedente supone una infraccién del ordenamiento juridico que la Adminis-
tracién tiene prohibida por la Constitucién (art.9.3). En este sentido se habia
pronunciado la Comisién de expertos, que abogaba por la supresién del despido

¢ No obstante, cabe sefalar que no todos los supuestos en los que un despido ha sido declarado
improcedente conllevan que la Administracién haya actuado de manera arbitraria, ya que la declara-
cién de improcedencia puede haberse producido por una mera cuestion de procedimiento o forma.
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improcedente en el sector publico. Por esta razdn, la propuesta no se planteaba
en el capitulo dedicado al régimen disciplinario, sino en lo relativo a la extincién
de la relacién de empleo publico, tanto de funcionarios como de laborales’.

En lo que respecta al despido improcedente de personal laboral fijo, pero no
disciplinario, una parte de la doctrina aboga por una interpretacién extensiva del
articulo 96.2 del EBEP. Asi, los partidarios de esta interpretacién entienden que
la el articulo 96.2 del EBEP debe aplicarse a todos los casos de despido impro-
cedente, en la medida en que asi se deriva de las exigencias constitucionales y,
ademds, porque con cardcter general el régimen juridico del despido disciplina-
rio improcedente se aplica supletoriamente a cualesquiera decisiones empresaria-
les extintivas injustificadas y carentes de cauce de impugnacién judicial propio
(Vivero, 2007: 72-74). Sin embargo, los pronunciamientos judiciales existen-
tes hasta el momento descartan la posibilidad de extender la readmisién mds alld
del despido disciplinario, bajo el fundamento del tenor literal de la norma, ex-
presivo de la voluntad del legislador (STSJ de Islas Canarias, n.° 1483/2008, de
30 de octubre y STS]J de Cataluna, n.°© 6062/2014, de 19 de septiembre) (Sdn-
chez, 2010: 163).

Por su parte, en el caso de los trabajadores temporales la dudas de constitu-
cionalidad se plantean por una doble via. Por un lado, por la ya referida infrac-
cién del articulo 9.3 de la Constitucién y el mandato de interdiccién de la ar-
bitrariedad y, por otro, por una vulneracién del principio de igualdad respecto
de los trabajadores fijos (art.14 CE). Sin embargo, en este caso la doctrina des-
carta la posibilidad de proceder a una interpretacion extensiva del articulo 96.2
del EBEP y aboga por una intervencién de la negociacién colectiva para equipa-
rar el régimen al de los despidos improcedentes del personal laboral fijo (Vivero,
2007: 75). Asi lo ha entendido también la negociacién colectiva y la jurispru-
dencia. En este sentido, la STS] de Andalucia n.c 1179/2013, de 20 de junio re-
conoce la obligatoriedad de reincorporar a un trabajador cuyo despido disci-
plinario habia sido declarado improcedente no por aplicacién del art. 96.2 del
EBEP que, insiste la sentencia, solo rige para el personal fijo, sino por aplicacién
del convenio colectivo del personal laboral de la Junta de Andalucia. En con-
creto, el articulo 46.4 del citado convenio traslada la opcién entre la readmisién
y la indemnizacién en caso de despido improcedente al trabajador.

Debe recodarse que la doctrina constitucional sobre el derecho de igualdad
ha determinado que el articulo 14 de la Constitucién incluye

una cldusula general de igualdad, habiendo sido configurado este principio general
de igualdad como un derecho subjetivo de los ciudadanos a obtener un trato igual,

7 Vid. Informe para el estudio y preparacién del Estatuto Bésico del Empleado Publico, de 25
de abril de 2005, pag. 127.
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que obliga y limita a los poderes publicos a respetarlo y que exige que los supuestos
de hecho sean tratados idénticamente en sus consecuencias juridicas y que, para in-
troducir diferencias juridicas entre ellos, tenga que existir una justificacién de tal di-
ferencia que aparezca al mismo tiempo como fundada y razonable de acuerdo con
criterios juridicos de valor generalmente aceptados y cuyas consecuencias no resulten,
en todo caso, desproporcionadas (STC 200/2001, de 4 de octubre; 9/2002, de 14
de febrero; 214/2006, de 3 de julio; 3/2007, de 15 de enero; 233/2007, de 5 de no-
viembre; 59/2008, de 14 de mayo).

En palabras de la STC 22/1992, de 14 de febrero

los condicionamientos y limites que, en virtud del principio de igualdad, pesan sobre
el legislador se cifran en una triple exigencia, pues las diferenciaciones normativas ha-
brdn de mostrar, en primer lugar, un fin discernible y legitimo, tendrdn que articu-
larse, ademds, en términos no inconsistentes con tal finalidad y deberdn, por dltimo,
no incurrir en desproporciones manifiestas a la hora de atribuir a los diferentes gru-
pos y categorias derechos, obligaciones o cualesquiera otras situaciones juridicas sub-
jetivas.

Requisitos que no parece que se cumplan en la exclusién del personal tem-

poral del articulo 96.2 del EBEP.

Esta problemadtica acerca de la adecuacién constitucional del articulo 96.2
del EBEP ha llegado a los tribunales. En concreto, las SSTS] de Castilla-La Ma-
cha n.c 781/2009, de 8 de mayo, y n.c 782/2009, de 11 de mayo, estimaron los
recursos de suplicacién interpuestos contra dos sentencias de instancia que ha-
bian condenado a la Administracién a la readmisién obligatoria en un supuesto
de despido improcedente de un trabajador temporal, considerando que su ex-
clusién del articulo 96.2 era inconstitucional. El TS]J de Castilla-La Mancha es-
timd los recursos alegando que mientras no se plantee una cuestién de inconsti-
tucionalidad que confirme la vulneracién del texto constitucional, no cabe sino
aplicar el articulo 96.2 del EBEP en su tenor literal®.

Mis alld de este argumento formal, el TS] de Castilla-La Mancha considera
que las diferencias entre ambos colectivos —indefinidos y temporales— no pue-
den considerarse injustificadas o irrazonables desde el momento en que para los

8 Finalmente la cuestién de inconstitucionalidad ha sido planteada por el Auto de 16 de marzo
de 2011 del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén (rec. 2071/2010). El Tribunal plante6
la cuestién de constitucionalidad, ya que consideré que el articulo 96.2 del EBEP podria vulnerar el
articulo 14 de la Constitucién. En concreto, el TS] de Castilla y Leén entendié que el derecho de
opci6n entregado a los empresarios privados solamente se encuentra limitado por la prohibicién de
discriminacién o por represalia contra el ejercicio de los derechos fundamentales, pero en los casos en
los que el empleador es una Administracién Publica esta se halla limitada en el ejercicio de su opcién
por un principio mucho mds exigente, como es el de interdiccion de la arbitrariedad, que impone
una obligacién de respetar la igualdad ante la Ley, lo que constitucionalmente concede a las personas
un derecho subjetivo de alcanzar de los poderes puablicos un trato idéntico para supuestos iguales.
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trabajadores fijos la readmisién obligatoria garantiza la estabilidad en el empleo
que, conforme a la opinién del Tribunal, es propio de su vinculacién, mientras
que para el personal temporal la permanencia en el puesto no constituye un ele-
mento definitorio de la relacién, lo que a su juicio justifica que al legislador no
le haya parecido oportuno privar a la Administracién empleadora de la facultad
de opcién que legalmente tiene reconocida (art. 56.1 ET).

Este argumento esgrimido por el Tribunal debe descartarse, ya que a pesar
de que los trabajadores temporales no tengan como nota definitoria de su vin-
culacién la permanencia en el puesto de trabajo, si tienen derecho a que su con-
trato se cumpla en toda su extensién temporal, sin que pueda quedar al arbitrio
de la Administracién Publica, que debe actuar en todo caso con objetividad y
sometimiento pleno a la legalidad, anticipar su terminacién (Campos, 2011:
138-140).

Ademds, este trato injustificado entre el personal laboral fijo y temporal
puede contravenir el Derecho de la Unién Europea, en concreto, la Directiva
1999/70/CE, del Consejo de 28 de junio, sobre el trabajo de duracién deter-
minada. El alcance de esta directiva se cuestiond en la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unidn, caso Gavieiro, de 22 diciembre de 2010 (asuntos acu-
mulados C-444/09 y C-456/09) —un asunto ademds de procedencia espanola
tras la aprobacién del EBEP—, que dictaminé que los trabajadores con contra-
tos de duracién determinada no pueden ser tratados de manera menos favorable
que los trabajadores fijos que se encuentren en una situacién comparable si no
existe una causa justificada. El Tribunal afiadié, a este respecto, que el hecho de
que exista una disposicién legal que imponga diferencias entre ambos colectivos
no es de por si una causa licita para profesar un trato desigual entre ambos co-
lectivos. La sentencia recalcd, ademds, que aunque una norma nacional no esta-
blezca que es transposicién de una directiva, si materialmente lo es, tiene a todos
los efectos tal consideracién (Nogueira, 2011: 6-7).

Mis recientemente, la Sentencia de 14 de septiembre de 2016, caso De
Diego Porras (asunto C-596/14), prohibe la desigualdad entre las indemnizacio-
nes por despido del personal laboral fijo y el temporal. Si bien el supuesto de he-
cho formulado es diferente, ya que se trata de supuestos de despidos por causas
objetivas, si que parece que el Derecho de la Unién Europea aboga por la elimi-
nacién de todas las diferencias de trato entre trabajadores temporales y perma-
nentes que no tenga una causa justificada.

No obstante, hay autores que abogan por el mantenimiento de esta diferen-
cia de trato entre el personal laboral fijo y el temporal en cuanto a su estabilidad
en el empleo, al entender que es una consecuencia derivada de la diferencia de
los procesos selectivos, siendo el del personal laboral fijo mucho mds exigente
que el del personal laboral temporal, en el que los principios de mérito y capaci-
dad se aplican pero de manera menos intensa (Sdnchez, 2010: 164).

LaN HARREMANAK/36 (2017-1) (52-74)



72 ALBa Garcia TORRES

Aun aceptando esta premisa, el distinto trato entre el personal laboral tem-
poral y el fijo seguirfa planteando dudas de constitucionalidad. Si bien se po-
dria descartar la tacha antes vista por vulneracién del principio de igualdad, al
entenderse que el distinto trato estarfa justificado, no pasaria igual respecto del
necesario sometimiento de la Administracion a los principios constitucionales,
ya que estos vinculan a la Administracién en cuanto sujeto de Derecho Publico
—también en su vertiente de empleadora— con independencia de qué tipo de
trabajador sea al que afecte su decisidn extintiva.

Asimismo, debe de tenerse en cuenta que sobre los empleados publicos pesa
el principio de objetividad —o neutralidad— en su actuacién, cuyo objetivo
esencial es garantizar la subordinacién de los derechos e intereses legitimos de
quienes forman parte de la organizacién al interés general. Si bien es verdad que
este sometimiento alcanza a todos los empleados publicos, tiene una especial
significacién respecto de los funcionarios, en la medida en que solo ellos tienen
asignado el desarrollo de actividades que implican ejercicio de autoridad.

Ademds, los deberes que pesan sobre los funcionarios publicos por su condi-
cién y por las funciones que realizan son también exigibles a los empleados pu-
blicos con contrato laboral que realicen funciones equivalentes, aunque no esté
asi establecido legalmente de manera expresa.
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