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RESUMEN:

Los contratos administrativos de servicios celebrados con personas fisicas en
ocasiones encubren relaciones laborales o tienen por objeto funciones reserva-
das al personal funcionario. Esta irregularidad no constituye solamente una le-
sion de los derechos de los trabajadores, sino también una vulneraciéon de los
principios de igualdad, mérito y capacidad que rigen en el acceso al empleo
publico. Ademas, si el contrato administrativo tiene por objeto funciones re-
servadas al personal funcionario, queda también vulnerada dicha reserva. Es-
te trabajo analiza las consecuencias juridicas que se desprenden de este uso
irregular de la contrataciéon administrativa con personas fisicas.

Palabras claves: Contratos administrativos, funcionarios, personal laboral
Administraciones Publicas.

ABSTRACT:

Sometimes public service contracts concluded with natural persons conceal
employment relationships or its object is reserved to civil servants. This
irregularity is not only an infringement of the rights of workers, but also a
breach of the principles of equality, merit and ability that govern access to
public employment. Also, if the public contract object is functions that are
reserved to the civil servants, this reservation is violated. This paper analyzes
the legal consequences arising from this irregular use of public service
contracts concluded with natural persons.

Keywords: Public contracts, contract, civil servants, employmente contracts
in Public Administrations.

I. INTRODUCCION

Tradicionalmente se ha analizado por la doctrina y la jurisprudencia la de-
limitacion entre los contratos laborales y los contratos administrativos a efectos
de evitar que, mediante la celebracion de contratos administrativos, se eluda la
aplicacion de las garantias propias del Derecho laboral por las Administracio-
nes Puablicas (duracion y extincion del contrato laboral, retribuciones minimas,
cotizacion al Régimen General de la Seguridad Social, etc.).

Ademas, el uso fraudulento de los contratos administrativos para encubrir
relaciones laborales da lugar también a la vulneraciéon de los principios de
igualdad, mérito y capacidad que rigen en el acceso al empleo publico, ya que
para su celebracion no se siguen los procesos selectivos propios de los contra-
tos laborales, interinidades y puestos funcionariales.
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Y, finalmente, la legislacion de contratos prohibe expresamente a las Admi-
nistraciones Publicas contratar con terceros para realizar funciones que impli-
quen el ejercicio de la autoridad (articulos 275.1 y 301 del Texto Refundido de
la de la Ley de Contratos del Sector Publico), y el articulo 9.2 del Estatuto Ba-
sico del Empleado Pablico (EBEP) reserva a los funcionarios las tareas que im-
pliquen directa o indirectamente el ejercicio de potestades administrativas. Por
tanto, estas funciones o tareas no pueden ser objeto de los contratos adminis-
trativos.

La Ley de Funcionarios Civiles del Estado introdujo en su articulo 6 la con-
tratacion administrativa de personal para dos supuestos: por un lado, la reali-
zacion de trabajos especificos, concretos y extraordinarios o de urgencia y, por
otro lado, la colaboracion temporal en las dependencias administrativas cuan-
do por exigencias y circunstancias especiales de la funcion, las tareas no pu-
dieran atenderse adecuadamente por los funcionarios de carrera disponibles.
Sin embargo, la Administracion Pablica incumpli6 reiteradamente el caracter
excepcional de estos dos supuestos, generando una gran bolsa de personal en
este régimen. Como causas de esta situacion, entre otras, se habla de la insufi-
ciencia de recursos destinados en su momento por el Ministerio de Hacienda
para proveer plazas en propiedad.!

La situacion resulté compleja en el momento de los Entes preautonémicos
y Comunidades Auténomas emergentes, debido a que la Ley 22/1977 habia
prohibido las interinidades, el Estado no transferia todos sus efectivos y las Co-
munidades Auténomas tenian otras competencias propias, si bien carecian de
Cuerpos funcionariales propios y de plazas creadas. La contratacion laboral
también presentaba problemas, especialmente en orden a los supuestos en que
resultaba legalmente admisible. Y, en cuanto a los contratos administrativos, su
duracion estaba limitada a un ano. Ello dio lugar a la creacién de la figura del
contrato administrativo transitorio, destinado a extinguirse cuando se estable-
cieran los sistemas selectivos de acceso a la carrera funcionarial. Asi se hizo en
la Generalitat de Cataluna, donde se estableci6 por el Decreto 166/1981 que
si finalmente las plazas eran ocupadas por otras personas, a los contratados ad-
ministrativos se les realizaria un nuevo nombramiento de interino o contrato
administrativo transitorio.

La situacién dio lugar a la necesidad, por un lado, de restringir la produc-
ci6n de nuevos excesos en la contrataciéon administrativa y, por otro lado, a la

I MARTINEZ BLANCO, A, “El personal contratado en régimen administrativo de las Comunida-
des Auténomas”, Documentaciéon Administrativa, n° 194, 1982, pg. 9.
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tramitacion de procesos de consolidacion como funcionarios de la masa de
contratados administrativos, laborales temporales e interinos, procesos que fue-
ron criticados por la doctrina. Asi, JOAN PRATS, en las Primeras Jornadas de
la Funcion Pablica FETAP-UGT de marzo-abril de 1981, indicaba que “estas
bendiciones a todos los que contrataron a dedo, si se siguen produciendo, son
la excusa para que los puestos de trabajo de la Administracién sean adminis-
trados discrecionalmente por los politicos en funciéon de sus clientelas particu-
lares, y luego (...) se funcionaricen en la Carrera Administrativa para siempre
las clientelas politicas.”

Lo que si ha dejado claro el Tribunal Constitucional en la Sentencia
5/19822, de 8 de febrero, es que “el caracter excepcional de la contratacion ad-
ministrativa (...), consagrado en el articulo 6 de la Ley de Funcionarios Civiles
del Estado®, impide utilizar este procedimiento como via normal de provision
de puestos en la funcién puablica, lo diga asi o no la norma particular”, ana-
diendo que “la opcién entre una u otra via* de acceso a la funcién publica es-
ta condicionada por los principios basicos de la legislacion estatal, que no son
principios reguladores de los distintos procedimientos, sino definidores de la se-
cuencia necesaria que entre ellos ha de darse, secuencia que define cual haya
de ser la estructura de la funcion pablica y que obliga a acudir no a la contra-
tacion, sino a la interinidad, para la designacion de quienes provisionalmente
hayan de ocupar vacantes que definitivamente so6lo pueden ser cubiertas por
funcionarios de carrera. (...) la opcion entre la contrataciéon administrativa u
otras vias de provisiéon no es una opcion libre, sino realizada de acuerdo con la
legislacion basica del Estado”.

La situacion no se ha resuelto con los mencionados procesos de consolidacion
de empleo temporal, sino que las Administraciones Ptblicas han continuado uti-
lizando la figura del contrato administrativo para nutrirse de personal, cludien-
do los procesos selectivos legalmente establecidos. Buena prueba de ello son los
incesantes litigios planteados por quienes, habiendo sido irregularmente contra-
tados bajo la forma del contrato administrativo, solicitan el reconocimiento de su
condicion como personal laboral. Por tanto, el tema es de plena actualidad.

Analizaremos a continuacion la delimitacién entre las figuras del contrato ad-
ministrativo y el contrato laboral, las irregularidades que se producen cuando se

2 Que resolvib el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la Ley de la Generalidad de Ca-
taluna 4/1981, de medidas urgentes sobre la funcién publica.

3 Que era la normativa estatal vigente en aquel momento.

* Acceso como personal interino o como contratado administrativo.
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celebran contratos administrativos encubriendo relaciones laborales, asi como
las consecuencias juridicas que ello tiene, sobre la base de la legislacion vigente.
Como se vera, la principal consecuencia juridica es la aplicacion de la figura ju-
risprudencial del trabajador indefinido no fijjo. En segundo lugar se analiza el su-
puesto en que la contrataciéon administrativa tiene por objeto funciones reserva-
das al personal funcionario, determinando qué infracciones juridicas conlleva y
cudl es el régimen juridico aplicable a esta situacion. Y, finalmente, se analizan
algunos supuestos en los que la propia legislacion dispone expresamente que la
relacion juridica es un contrato administrativo, a pesar de que puedan darse las
notas de ajeneidad y dependencia propias de la relacion laboral.

II. LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA EN FRAUDE DEL
DERECHO LABORAL

1. Criterios de delimitacion entre el contrato administrativo y el
contrato laboral.

Debe indicarse, en primer lugar, que el articulo 1.3 del Estatuto de los Tra-
bajadores (ET) excluye de su ambito de aplicacion “la relacion de servicio de
los funcionarios publicos, que se regulara por el Estatuto de la Funcién Pabli-
ca, asi como la del personal al servicio del Estado, las Corporaciones locales y
las entidades ptblicas autonomas, cuando, al amparo de una ley, dicha relaciéon
se regule por normas administrativas o estatutarias.” Por tanto, inicialmente
parece que es la propia Administracion Publica contratante la que elige el ré-
gimen juridico aplicable en funcién de que decida celebrar un contrato admi-
nistrativo o un contrato laboral. Sin embargo, la presuncién de laboralidad del
articulo 8.1 del Estatuto de los Trabajadores® entra en juego cuando el con-
trato administrativo se realiza incurriendo en una flagrante desviacion del cau-
ce legal previsto, tal y como sefiala la STS de 18 de febrero de 1999.°

Las figuras de contratos administrativos con los que ha surgido la polémica
han sido varias: inicialmente el contrato de colaboracién temporal en régimen
de Derecho administrativo, en segundo lugar los contratos administrativos pa-
ra trabajos especificos, posteriormente los contratos de consultoria y asistencia

% Segun dicho articulo 8.1, “el contrato de trabajo se podré celebrar por escrito o de palabra. Se pre-
sumird existente entre todo el que presta un servicio por cuenta y dentro del ambito de organizaciéon y di-
reccion de otro y el que lo recibe a cambio de una retribucién a aquél.”

6 Entre otras muchas, las SSTS de 2 y 10 de febrero, 27 de abril, 13 de julio, 24 de septiembre y 29
de septiembre de 1998.
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técnica, y actualmente los contratos administrativos de servicios. La doctrina y
jurisprudencia se han esforzado por delimitar las fronteras entre estos contra-
tos administrativos y los contratos laborales (especialmente los laborales tem-
porales), como se expone a continuacion.

A. Los contratos de colaboracion temporal.

La Ley de Funcionarios Civiles del Estado introdujo en su articulo 6 la con-
tratacion administrativa de personal para dos supuestos: por un lado, la reali-
zacion de trabajos especificos, concretos y extraordinarios o de urgencia y, por
otro lado, la colaboracién temporal en las dependencias administrativas cuan-
do por exigencias y circunstancias especiales de la funcion las tareas no pudie-
ran atenderse adecuadamente por los funcionarios de carrera disponibles. El
Real Decreto 1742/1966 les fij6 una duracion maxima de un ano. La figura
también se admiti6 en el ambito de los Entes Locales por el Decreto
3046/1977, para “funciones administrativas o técnicas, concretas”, con el mis-
mo limite maximo de un ano.

El uso reiterado de estos contratos por las Administraciones Publicas dio lu-
gar a una sustantiva jurisprudencia por parte de la Sala de lo Social del Tribu-
nal Supremo, que puede sintetizarse en la conclusion de que la eleccion entre
el contrato administrativo de colaboracién social y el contrato laboral tempo-
ral era una cuestion puramente organizativa, pudiendo la Administracion ele-
gir indistintamente cualquiera de las dos figuras.” Por tanto, la presuncién de
laboralidad del contrato del articulo 8.1 ET cedia cuando el clausulado del
contrato lo sometia expresamente al régimen del contrato administrativo.® Asi,
cuando este contrato administrativo se extendia mas alla del maximo legal del
ano, o se utilizaba para supuestos impropios del mismo, la relacién contractual
no perdia su caracter administrativo y no se presumia su naturaleza laboral.”

Las Administraciones Publicas, a pesar del caracter excepcional que la Ley
de Funcionarios Civiles del Estado atribuia a este contrato, lo utilizaron de ma-
nera abusiva!’, dando lugar a una plantilla de trabajadores temporales en ré-
gimen administrativo, que motivé que, finalmente, la Disposiciéon Adicional

7 Ver, entre otras, las SSTS de 9 de octubre de 1982 y 2 de abril de 1987.

8 Ver, entre otras, las SSTS de 2 de mayo de 1984 y 11 de junio de 1987.

9 Ver, entre otras, las SSTS de 23 de enero de 1985 y 25 de marzo de 1988.

10 MARTOS NAVARRO, F., “Los contratos de consultoria y asistencia, de servicios y para la reali-
zacion de trabajos especificos concretos y no habituales”, en “Estudios sobre la contrataciéon en las Admi-

nistraciones Publicas”, Coord., CASTILLO BLANCO, F.A., CEMCI, Granada, 1996, pg. 594.
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Cuarta de la Ley 30/1984!! y la Disposicion Transitoria Octava de la Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local'?, prohibie-

ran la celebracion de estos contratos y su renovacion'>,

Esta prohibicion, que pretendia tener consecuencias positivas en orden a los
procedimientos de acceso al empleo puablico, lo cierto es que se vio seguida de
procesos de integracion en la funcion publica del colectivo de contratados ad-
ministrativos, en muchas ocasiones poco respetuosos con los principios de
igualdad, mérito y capacidad. La propia Ley 30/1984, en su Disposicion adi-
cional Sexta, y la Ley 7/1985, de Bases de Régimen Local, en su Disposicion
Transitoria Octava, regularon procesos selectivos de consolidacion de los con-
tratados administrativos en los que se valorarian los servicios efectivos ya pres-
tados.

B. Los contratos para trabajos especificos y concretos no habituales.

El hueco dejado por los suprimidos contratos de colaboracién temporal en
régimen de Derecho administrativo fue ocupado por la figura del contrato pa-
ra trabajos especificos y concretos no habituales', que también figuraba ini-
cialmente prevista en el articulo 6.2.a) de la Ley de Funcionarios Civiles del Es-
tado. Asi, la propia Ley 30/1984, en su Disposicion Adicional Cuarta!?, se re-
firi6 a ellos, pero limitandose a remitir su regulacion a la Ley de Contratos del
Estado, tras lo cual se promulgé el Real Decreto 1465/1985, de 17 de julio,
que regul6 esta figura, estableciendo también que su duraciéon no podia exce-

! La Disposicién Adicional Cuarta de la Ley 30/1984 dispuso que “1. A partir de la fecha de entra-
da en vigor de la presente Ley no podran celebrarse por las Administraciones Puablicas contratos de cola-
boracién temporal en régimen de derecho administrativo.”

12 La Disposicién Transitoria Octava de la Ley 7/1985 estableci que “1. No podran celebrarse por
las Administraciones locales contratos de colaboraciéon temporal en régimen de Derecho administrativo,
ni renovarse los existentes.”

13 Que solo subsistieron en el ambito de la ensefianza universitaria, para profesores asociados, visitan-
tes y ayudantes.

14 MENENDEZ SEBASTIAN, P., “Contratacion temporal laboral y contratacion administrativa: un
debate inacabado”, en AA.VV., “Las relaciones laborales en las Administraciones Puablicas, XI Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, MTAS, 2001, pg. 164, OJEDA AVILES, A.,
“El empleo temporal en las Administraciones Publicas (una aproximacion unitaria)”, Revista Espanola de
Derecho Administrativo, n° 56, 1987, pg. 492, y LOPEZ GOMEZ, J.M., “El régimen juridico del perso-
nal laboral de las Administraciones Pablicas”, Civitas, Madrid, 1995, pg. 235.

15 La citada DA 4* de la Ley 30/1984 dispuso que “2. Los contratos a celebrar excepcionalmente por
las Administraciones Publicas con personal para la realizaciéon de trabajos especificos y concretos no ha-
bituales se someteran a la legislacion de contratos del Estado, sin perjuicio, en su caso, de la aplicacion de
la normativa civil o mercantil.”
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der de un afio, salvo que fueran complementarios de contratos de obras o lo
exigiera la naturaleza y circunstancias de la prestacion, en cuyo caso era la du-
racion de aquellas obras o prestacion de servicios la que determinaba la dura-
cion del contrato.

Fue la Ley 13/1995, de Contratos de las Administraciones Pablicas, la que
aclaré su naturaleza juridica expresamente como contrato administrativo'®, y
lo definié como el que, no teniendo por objeto las prestaciones del contrato de
consultoria y asistencia ni el de servicios, “se celebre excepcionalmente por la
Administraciéon cuando su objeto no pueda ser atendido por la labor ordinaria
de los 6rganos administrativos.” Por tanto, la definicion era bien amplia, cons-
tituyendo un auténtico cajon de sastre!” que fue utilizado por la Administra-
cion Publica para contratar administrativamente cuando no podia utilizar los
otros contratos administrativos tipicos. Igualmente resultaba complicado ima-
ginar un control a priori de la circunstancia de que las tareas no pudieran ser
atendidas por la labor ordinaria de los 6rganos administrativos.'®

Pero lo cierto es que la propia Ley 13/1995 no ayudé a deslindar las figuras
contractuales, ya que, ademas de afiadir el contrato de consultoria y asistencia
técnica, mantenia una vaga definicion del contrato para trabajos especificos, al
indicar, en su articulo 197.4, que eran contratos para la realizacién de trabajos
especificos y concretos no habituales los que, no siendo de consultoria y asis-
tencia ni de servicios, se celebraban “excepcionalmente por la Administraciéon
cuando su objeto no pueda ser atendido por la labor ordinaria de los 6rganos
administrativos”.

De hecho, el uso tan expansivo y la conflictividad jurisdiccional generada
por dicho contrato administrativo dieron lugar a la supresion de esta figura me-
diante la Ley 53/1999, cuya Exposicion de Motivos indicaba, discretamente,
que “hay que destacar la supresion del contrato de trabajos especificos y con-
cretos no habituales, por la razén de que la colaboracion con profesionales que

16 Con una duracién maxima de dos afios.

17 MENENDEZ SEBASTIAN, P., “Contratacion temporal laboral y contratacién administrativa: un
debate inacabado”, en AA.VV., “Las relaciones laborales en las Administraciones Pablicas, XI Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, MTAS, 2001, pg. 164, y “Los contratos ad-
ministrativos para trabajos especificos: naturaleza, régimen juridico y delimitacién respecto de los contra-
tos laborales para obra o servicio determinado”, TL, n° 41, 1997, pg. 36.

18 El propio articulo 201 de la ley 13/1995 se ocupé de dejar claro que “En ningtn caso el otorga-
miento de un contrato para la realizacién de trabajos especificos y concretos no habituales supondra la
existencia de una relacion funcionarial o laboral entre la Administracion y el contratista”.
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pretendia atender puede ser perfectamente articulada a través de contratos de
consultoria y asistencia, evitando las dudas y dificultades que el caracter resi-
dual y la definicién negativa de los contratos que ahora se suprimen han susci-
tado en la practica de su aplicacion concreta”.

En cuanto a la delimitacion respecto del contrato de trabajo, la jurispru-
dencia sefial6 que los contratos administrativos para trabajos especificos podi-
an ser utilizados para obtener un producto concreto, no para una actividad en
si misma con independencia del resultado.!?Asi, la STS de 18 de febrero de
1999 considera que la relacion ha de presumirse laboral de acuerdo con el
articulo 8.1 ET cuando “el trabajo efectivamente prestado consiste en servicios
genéricos sin sustantividad propia”.

Dado que en numerosos casos la frontera con las prestaciones objeto del
contrato de trabajo no estaba del todo clara, los Tribunales acudian al analisis
de la dependencia o autonomia con que se prestaba el servicio?’, tomando en
cuenta circunstancias tales como que el servicio se prestara en las dependen-
cias administrativas usando los medios de la Administracion y sometiéndose al
horario y jornada del personal de ésta. En este sentido, el propio articulo 197.1
de la Ley 13/1995 se referia a que las empresas adjudicatarias dispusieran de
los elementos personales y materiales suficientes para ejecutar el contrato.

C. Los contratos de consultoria y asistencia y los contratos de
servicios.

Tras la supresion de la figura del contrato para trabajos especificos por la
Ley 53/1999, se continud planteando la problematica del encubrimiento de re-
laciones laborales con los contratos administrativos de consultoria y asistencia
y los de servicios. Para efectuar la delimitacion entre la relacion laboral y estos
contratos administrativos, la doctrina considera aplicable los criterios de la ju-
risprudencia anterior, referida al contrato administrativo para trabajos especi-
ficos, por tratarse de la misma cuestion.

19 Ver entre otras la STS de 15 de febrero de 1996, 2 de febrero, 15 de septiembre, 9 de octubre y 4
de diciembre de 1998 y 21 de enero, 18 de febrero, 3 de junio y 29 de septiembre de 1999. En concreto,
la STS de 17 de octubre de 2006, con base en las anteriores, concluye que la figura del contrato admi-
nistrativo para trabajos especificos tiene por objeto llevar a cabo un “trabajo de tipo excepcional, pues su
objeto no es una prestaciéon de trabajo como tal sino un ‘trabajo especifico’, es decir, un producto delimi-
tado de la actividad humana y no una actividad en si misma independiente del resultado final”.

20 Ver, entre otras, las SSTS de 13 de abril de 1989, 26 de octubre de 1992, 20 de octubre de 1998 y
29 de septiembre de 1999.
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En todo caso, como indica MENENDEZ SEBASTIAN?!, ya sea por la pro-
pia definicién expresa, o por la laxitud de los términos del legislador, los con-
tratos administrativos parecen tener un ambito tan amplio, que se superponen
sobre las tareas que también pueden ser objeto del contrato laboral.?? Asi, en
la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Pabli-
cas, el contrato de consultoria y asistencia tenia por objeto prestaciones rela-
cionadas con las actividades profesionales e intelectuales”, y el contrato de ser-
vicio tenia objeto:

“a) De caracter técnico, econdémico, industrial, comercial o cualquier otro de
naturaleza analoga, siempre que no se encuentren comprendidos en los con-
tratos de consultoria y asistencia, trabajos especificos y concretos no habituales
o en alguno de los regulados en otros Titulos de este Libro.

b) Complementario para el funcionamiento de la Administracion.

21 MENENDEZ SEBASTIAN, P., “Contratacién temporal laboral y contratacién administrativa: un
debate inacabado”, en Las relaciones laborales en las Administraciones Puablicas, XI Congreso Nacional
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, VVAA, MTAS, 2001, pg. 167.

22 Indica MENENDEZ SEBASTIAN (MENENDEZ SEBASTIAN, P., “Contratacién temporal labo-
ral y contrataciéon administrativa: un debate inacabado”, en AA.VV., “Las relaciones laborales en las Ad-
ministraciones Publicas, XI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”,
MTAS, 2001, pg. 171 y ss.) que “la opcion del legislador de no elaborar una lista tasada y exhaustiva de
necesidades o actividades cuya cobertura pueda efectuarse en régimen administrativo, sino mantener las
féormulas definitorias de la LCAP en su version de 1995, ha supuesto perder una oportunidad muy valio-
sa para solucionar los problemas que la convivencia de estos regimenes genera.” Y distingue la citada au-
tora el caso en que se trata de prestaciones enumeradas expresamente en la legislacion de contratos de las
Administraciones Puablicas, como la realizacién de encuestas, en cuyo caso “la eleccion del régimen admi-
nistrativo en lugar del laboral es inatacable”, y el caso en que la prestaciéon encaja en una definicién mas
amplia o abstracta contenida en la legislaciéon de contratos, en cuyo caso si cabe interpretar restrictiva-
mente dicha legislacion.

23 Concretamente:

“a) Estudiar y elaborar informes, estudios, planes, anteproyectos, proyectos de caracter técnico, orga-
nizativo, econémico o social, asi como la direccién, supervision y control de la ejecucién y mantenimien-
to de obras, instalaciones y de la implantacién de sistemas organizativos.

b) Llevar a cabo, en colaboracion con la Administracion y bajo su supervision, las siguientes presta-
ciones:

- Toma de datos, investigacién y estudios para la realizacién de cualquier trabajo técnico.

- Asesoramiento para la gestion de bienes publicos y organizacién de servicios del mismo caracter.

- Estudio y asistencia en la redaccion de proyectos, anteproyectos, modificaciéon de unos y otros, di-
reccion, supervision y control de la ejecucion y mantenimiento de obras e instalaciones y de la implanta-
ci6én de sistemas organizativos.

- Cualesquiera otros servicios directa o indirectamente relacionados con los anteriores y en los que tam-
bién predominen las prestaciones de caracter intelectual.”
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c) De mantenimiento, conservacion, limpieza y reparaciéon de bienes, equi-
pos ¢ instalaciones.

d) Los programas de ordenador desarrollados a medida para la Administra-
cion, que seran de libre utilizacion por la misma.”

La definicién de los contratos de consultoria y asistencia técnica y de los
contratos de servicios continué siendo sustancialmente la misma®? tras las mo-
dificaciones operadas por la Ley 53/1999. Y, en cuanto al Texto Refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (aprobado por el Real
Decreto Legislativo 2/2000), RODRIGUEZ ESCANCIANO?’ considera que
los contratos administrativos de servicios y consultoria y asistencia operaron
como un cajon de sastre porque la ley no estableci6 expresamente que los con-
tratos administrativos que suscribiera la Administracién con profesionales en
funciéon de su titulacion se debian restringir a aquellas labores predominante-
mente intelectuales y que no supusieran la realizacion de tareas propias de los
empleados publicos.

Finalmente, la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Pa-
blico, ha suprimido la figura del contrato de consultoria y asistencia técnica,
por lo que solamente existe la figura del contrato de servicios. Dicho contrato
de manera abstracta, se define como aquél “cuyo objeto son prestaciones de
hacer consistentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencién
de un resultado distinto de una obra o un suministro” (articulo 10 del vigente
Texto Refundido de la de la Ley de Contratos del Sector Pablico, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre).6

24 Eliminando del objeto del contrato de consultoria y asistencia la toma de datos, que pasa a ser ob-
jeto del contrato de servicios, y aclarando en la clausula de cierre que el contrato de consultoria y asis-
tencia comprende en particular “los contratos que la Administracion celebre con profesionales, en funcién
de su titulacion académica”.

2 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “Trabajador indefinido no fijo al servicio de la Administracién
e interino por vacante: similitudes y diferencias”, Aranzadi Social, 42/2010, y “Capitulo II. Contrata-
ci6n”, en AA.VV., “El personal laboral al servicio de las Corporaciones Locales”, Dir. CARDENAL CA-
RRO, M., EI Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, La Ley, Madrid, 2010, pg. 305.

26 Autores como MENENDEZ SEBASTIAN consideran que el legislador perdi6 una valiosa oportu-
nidad para solucionar los problemas de delimitacion entre la contratacion laboral y administrativa, al no
claborar una lista exhaustiva y tasada de las actividades susceptibles de ser objeto de contrato administra-
tivo. (I\IENENDEZ SEBASTTAN, P., “Contratacion temporal laboral y contratacién administrativa: un
debate inacabado”, Aranzadi Social n°. 14/2000, 2000.)
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Lo cierto es que el objeto de los contratos administrativos de servicios (y de
los anteriores contratos de consultoria y asistencia técnica y para trabajos es-
pecificos) coincide con las tareas que pueden ser objeto de contrato laboral. De
hecho, el antiguo articulo 15.1.c) de la Ley 30/1984, citaba como funciones
asumibles a través de contratos laborales tareas que pueden ser objeto de un
contrato administrativo de servicios.?” Asi, el solapamiento de actividades en la
contratacion laboral y administrativa tenia lugar incluso cuando la norma ad-
ministrativa enumeraba las actividades concretas que pueden ser objeto del
contrato administrativo y coincidian con las que la Ley 30/1984 reservaba al
régimen laboral en su articulo 15.1.c).?® Este era el caso de la realizacion de
encuestas, y de las tareas de mantenimiento y conservacion de equipos e insta-
laciones. Igual sucedia con la contratacion de profesionales y técnicos, prevista
para el contrato de consultoria y asistencia técnica, pues, de manera solapada,
el articulo 15.1 ¢) de la Ley 30/1984 permitia la contratacion en régimen la-
boral para ocupar puestos de actividades que requiriesen conocimientos técni-
cos especializados.?’

D. Criterios de delimitacién entre el contrato administrativo y el
contrato laboral.

En primer lugar, la determinacion de si una relacion juridica contractual tie-
ne o no naturaleza laboral no depende de cémo la denominen o califiquen las

%7 Dicho articulo 15 de la Ley 30/1984 (reformado por la ley 23/1988) citaba:

Los puestos de naturaleza no permanente y aquellos cuyas actividades se dirijan a satisfacer necesida-
des de caracter periddico y discontinuo.

Los puestos cuyas actividades sean propias de oficios, asi como los de vigilancia, custodia, porteo y
otros analogos;

Los puestos de caracter instrumental correspondientes a las areas de mantenimiento y conservacion de
edificios, equipos e instalaciones, artes graficas, encuestas, proteccién civil y comunicacién social, asi co-
mo los puestos de las areas de expresion artistica y los vinculados directamente a su desarrollo, servicios
sociales y proteccion de menores;

Los puestos correspondientes a areas de actividades que requieran conocimientos técnicos especializa-
dos cuando no existan Cuerpos o Escalas de funcionarios cuyos miembros tengan la preparacion especifi-
ca necesaria para su desempeno,

Los puestos de trabajo en el extranjero con funciones administrativas de tramite y colaboracién y au-
xiliares que comporten manejo de maquinas, archivo y similares.

Los puestos con funciones auxiliares de caracter instrumental y apoyo administrativo.

28 MENENDEZ SEBASTIAN, “Contratacion temporal laboral y contratacién administrativa: un de-
bate inacabado”, Aranzadi Social n°. 14/2000, 2000.

29 Cuando no existieran Cuerpos o Escalas de funcionarios cuyos miembros tuvieran la preparaciéon
especifica necesaria para su desempenio.
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partes®, y, en este sentido, la jurisprudencia viene reiterando que los contratos
son lo que son, independientemente de la denominaciéon dada por las partes.
La jurisprudencia y la doctrina han venido destacando que los contratos ad-
ministrativos tienen por objeto fundamentalmente un resultado que se ha de
lograr mediante una actividad realizada por el contratista, pero no se toma co-
mo objeto la actividad en si misma independiente del resultado final®!, y que,
a diferencia de los contratos laborales, han de tener por objeto actividades ex-
cepcionales y no habituales de la Administracion.?

Sin embargo, no parece posible distinguir los contratos laborales y los con-
tratos administrativos de servicios en funcion de la prestacion que constituye su
objeto, sino que el criterio de distinciéon radica en que la relacidon entre ambas
partes se caracterice o no por la dependencia y ajeneidad propias de la rela-
cion laboral.3 En efecto, el problema de deslinde entre estas dos figuras es el
mismo que el que se plantea con la contrataciéon de trabajadores auténomos
por las empresas privadas, que en ocasiones utilizan también la contratacion
mercantil para encubrir verdaderas relaciones laborales, en fraude del Derecho
laboral. Asi, si la relacion juridica articulada a través del contrato administra-
tivo de servicios reune en verdad las caracteristicas del articulo 1 del E'T, en-
tonces se tratara de una relacién laboral.3*

30 SEMPERE NAVARRO, A.V., y QUINTANILLA NAVARRO, R.Y., “El personal laboral del
sector publico”, Aranzadi Social, n° 14/2007.

3l SEMPERE NAVARRO, A.V. y QUINTANILLA NAVARRO, R.Y., “El personal laboral del sec-
tor publico”, Aranzadi Social, n® 14/2007. En este sentido, las SSTS del3 de abril de 1989, 18 de di-
ciembre de 1991, 2 de febrero, 27 de abril, 13 de julio, 15 y 24 de septiembre y 4 de diciembre de 1998,
y 29 de septiembre de 1999. SEMPERE NAVARRO, A.V., “Problemas asociados al empleo del contra-
to de interinidad en las Administraciones Pablicas”, en “Las relaciones laborales en las administraciones
locales”, Coord. GARATE CASTRO, J., Fundacién Democracia y Gobierno Local y Diputacion Pro-
vincial de Zaragoza, 2004, pg. 76.

32 PEREZ LUQUE, A., “Personal temporal en las Corporaciones Locales”, Abella, Madrid, 1989, pg.
25 y MENENDEZ SEBASTIAN, P., “Los contratos de servicios del sector publico. Prestaciones Intelec-
tuales, asistencias y consultorias”, Thomson Civitas, Cizur Menor, Navarra, 2009, pg. 431.

33 Entre otras Sentencias, la de la Sala Social del Tribunal Supremo de 4 de julio de 2002 indica que
“los aspectos formales no alteran lo que aqui prima: relaciéon de subordinacién y dependencia, retribuida,
dentro del ambito rector de la corporacién (aun con autonomia, por razén de las mismas funciones, de
jornada y organizacion), en la que se hacia efectiva una deuda de trabajo, no un resultado, realizado por
si, como obligacion personal nacida de la propia relacion”.

3% No puede ser objeto del presente trabajo el analisis en profundidad de las caracteristicas definitorias
de la relacion laboral. En todo caso, siguiendo a LUJAN ALCARAZ, J., (“El ambito subjetivo del Esta-
tuto de los Trabajadores”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n°. 58, 2005, pg. 40), pue-
de destacares que el Estatuto de los Trabajadores positivizo la interpretacion jurisprudencial y doctrinal
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Qué criterios objetivos ponen de manifiesto la dependencia y ajeneidad es
una cuestion que puede ser dificil de determinar en abstracto, pero podrian
aplicarse numerosos criterios: los de la Ley del IRPF para distinguir cuando la
actividad de arrendamiento de inmuebles es verdadera actividad econémica
(tener un local y un empleado afectos a dicha actividad), o la simple constata-
cién de que el prestador del servicio no tiene mas clientes al margen de la Ad-
ministracién contratante®®, que no tiene los medios personales y materiales
propios de una organizacién auténoma, o que utiliza los medios de la Admi-
nistracion Pablica contratante para realizar el trabajo, se somete a instruccio-
nes en régimen de subordinacion, o realiza el servicio en la sede administrati-
va con sometimiento al horario del personal laboral o funcionarial, o se le re-
conocen periodos de descanso y vacaciones propios del personal laboral o fun-
cionarial. 3

En definitiva, se trata de que el prestador del servicio tenga una propia or-
ganizacion empresarial o profesional y no realice la prestacion bajo el poder de
direccién de la Entidad contratante, en condiciones de ajeneidad y dependen-
cia. Es decir, que los contratos administrativos no pueden celebrarse con per-
sonas fisicas que desarrollen un trabajo dependiente e inserto en la estructura
organizativa del Ente Ptiblico contratante.?’

En conclusion, si existe un criterio que determina cuando procede el con-
trato laboral y cuando procede el contrato administrativo de servicios, y ese cri-
terio viene establecido por la propia legislacion laboral, concretamente por el
articulo 1 del ET; que establece las caracteristicas que definen la relacion la-

de las notas de laboralidad, declarando que la dependencia definitoria de la relacién laboral significa la in-
tegracion del trabajador en el circulo rector, organicista y disciplinario del empresario por cuya cuenta se
realiza el trabajo. No obstante se trata de conceptos juridicos interpretables, y, por ello, como indica el ci-
tado autor, “la determinacién de la existencia del contrato de trabajo ha dejado de ser una operacion téc-
nicamente muy problematica”.

35 Anteriormente la Ley 13/1995, de 18 de Mayo, de Contratos de las Administraciones Pablicas, al
regular los contratos de consultoria y asistencia y de servicios, establecia en su articulo 198 que las em-
presas adjudicatarias debian “disponer de una organizacién con elementos personales y materiales sufi-
cientes para la debida ejecucion del contrato”. En relacion con esta exigencia, se ha entendido que para
que la relacién con una persona fisica no se considere laboral, deben concurrir las notas propias del tra-
bajo auténomo, segtin la Ley 20/2007, de 11 de julio, reguladora del Estatuto del Trabajador Auténomo.

36 SSTS de 2 de febrero, 27 de abril, 15 d 'y 24 de septiembre y 4 de diciembre de 1998.

37 CORDERO SAAVEDRA, L., “Régimen de trabajo en las Administraciones Puablicas”, Laborum,
Murcia, 2003, pg. 140.
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boral.?® Por tanto, la Administracién Ptblica no es libre para configurar una
relacién y denominarla como contrato administrativo, si realmente presenta las
caracteristicas propias de una relaciéon laboral. Y la calificacion de una contra-
tacion como laboral o administrativa no depende del nombre que las partes le
hayan dado, sino de su contenido, de modo que la apariencia de autonomia e
independencia del contratado no son determinantes.>” Asi, que el contratado
emita facturas con IVA y que esté¢ afiliado al régimen especial de trabajadores
autonomos de la Seguridad Social no determina la verdadera naturaleza del
contrato, sino que puede ser una mera apariencia.

Cosa distinta es que, en aquellos casos en que la Administracién puede ele-
gir si contrata, bien a un trabajador, bien a una empresa o profesional inde-
pendiente, opte por esto ultimo. Asi, un servicio de limpieza puede realizarse
teniendo en plantilla los empleados, con contratos laborales, o bien contratan-
do a una empresa de limpieza mediante un contrato administrativo de servi-
cios. Si esta empresa tiene una estructura organizativa propia de una actividad
economica independiente organizada, no hay reproche a que efectivamente
exista un contrato administrativo de servicios.*

En todo caso, como indica MENENDEZ SEBASTIAN*!, existe fraude a la
normativa laboral cuando el contrato administrativo tiene por objeto un con-
junto difuso de actividades (ya que, para la validez del contrato administrativo,
su objeto debe estar concretado), y cuando tiene por objeto actividades nor-
males y tareas permanentes del Ente contratante, pues el espiritu de la legisla-
ci6n sobre contratacion administrativa es cubrir necesidades ocasionales.

38 Dicho articulo 1 ET establece que “la presente Ley serd de aplicacion a los trabajadores que vo-
luntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del dambito de organizacién y di-
recciéon de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario.” Ello debe ponerse en co-
nexion con el articulo 8.1 ET, que dispone que “el contrato de trabajo (...) se presumird existente entre
todo el que presta un servicio por cuenta y dentro del ambito de organizacion y direccién de otro y el que
lo recibe a cambio de una retribucién a aquél.”

3Entre otros muchos, ver SEMPERE NAVARRO, A., “Problemas asociados al empleo del contrato
de interinidad en las Administraciones Pablicas”, Serie Claves del Gobierno Local, 2, Fundacion Demo-
cracia y Gobierno Local, pg. 78.

0 Cosa distinta son los limites de la externalizacion de servicios.

H MENENDEZ SEBASTIAN, “Clontratacién temporal laboral y contratacién administrativa: un de-
bate inacabado”, Aranzadi Social, n” 14/2000.
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1. Irregularidades derivadas de la contratacién administrativa en
fraude del Derecho laboral.

Una vez expuestos los criterios que nos permiten distinguir cuando nos ha-
llamos ante un contrato administrativo y cuando ante una relacion laboral en-
cubierta, procede exponer cudl es la problematica que plantea la celebracion
de contratos administrativos que encubren relaciones laborales. Esta proble-
matica presenta dos aspectos:

a) La celebracion de un contrato administrativo que encubre una verdadera
relacion laboral supone la sustraccion al trabajador de todos los derechos que
le reconoce el Ordenamiento Laboral y la Seguridad Social. Derechos relati-
vos, entre otras cosas, a la estabilidad laboral, causas de suspension, modifica-
cién y extincién del contrato laboral, retribuciones, régimen de vacaciones y
jornada laboral, y acogimiento al Régimen General de la Seguridad Social con
el consiguiente deber de cotizar del empresario y el trabajador.

b) La utilizacién de contratos administrativos para encubrir relaciones labo-
rales es un fraude al derecho de acceso a los empleos publicos de acuerdo con
los principios de igualdad, mérito y capacidad, reconocido en los articulos 23.2
y 14 de la Constitucion. Y la lesion de estos principios constitucionales se pro-
duce en un doble sentido:

En primer lugar, al celebrar el contrato administrativo que encubre la rela-
cion laboral, no se ha tramitado el proceso selectivo legalmente establecido pa-
ra reclutar personal laboral (fijo o temporal), por lo que la persona contratada
entra a prestar servicios en la Administracion Pablica sin haber superado el co-
rrespondiente proceso selectivo (que se exige incluso para la contratacion de la-
borales temporales).

Ademas, la normativa reguladora de los contratos administrativos es muy po-
bre en la proteccién de la concurrencia competitiva basada en los principios de
mérito y capacidad. En efecto, la legislaciéon de contratos del Sector Puablico,
permite celebrar contratos menores de servicios con el limite de 18.000 euros,
de manera que en todos estos casos no hay publicidad ni concurrencia compe-
titiva. Ademas, permite también celebrar contratos negociados hasta los
100.000 euros, sin exigir publicidad si no se superan los 60.000 euros, en cuyo
caso, basta con solicitar, si las circunstancias lo permiten, tres ofertas y elegir la
que se considere mejor. Por tanto, el juego que da esta regulaciéon para contra-
tar personas “a dedo” es enorme. En todo caso, los procedimientos establecidos
por la legislacion de contratos no son los adecuados para seleccionar personal.
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En este sentido, ya en 1982 sefialaba MARTINEZ BLANCO*? que la le-
gislacion vigente no establecia el procedimiento de seleccion de los contratados
administrativos y que las Administraciones Pablicas habian procedido siempre
discrecionalmente. Esta discrecionalidad la consideraba inadmisible cuando
tales contrataciones administrativas operaban en la practica como una via de
entrada estable en la Funciéon Puablica.

2. Consecuencias juridicas de la contratacién administrativa en
fraude del Derecho laboral.

A. La figura del trabajador indefinido no fijo: origen jurispruden-
cial y reconocimiento legal.

Como se ha expuesto con anterioridad, la celebracion de contratos admi-
nistrativos de servicios que encubren relaciones laborales constituye un fraude
a la normativa laboral, por un lado, y a la normativa sobre seleccion de em-
pleados publicos, por otro lado. La legislacion de contratos es consciente del
problema, estableciéndose en el articulo 301.4 del Texto Refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico, que “a la extinciéon de los contratos de servi-
cios, no podra producirse en ningan caso la consolidacion de las personas que
hayan realizado los trabajos objeto del contrato como personal del ente, orga-
nismo o entidad del sector publico contratante.”

Esta prevision legal, sin embargo, alude solamente al drastico caso en que
pretendiera contratarse como laboral o como funcionario a una persona por el
simple hecho de haber prestado servicios mediante un contrato administrativo
de servicios, pero no regula el problema de la utilizaciéon de contratos admi-
nistrativos que encubren relaciones laborales*®, plantedndose el dificil proble-
ma de la delimitacién de ambas figuras.** En tal caso, si el contratado acude a
los 6rganos judiciales del orden social, éstos van a declarar que existe una re-

laciéon laboral. 4

2 MARTINEZ BLANCO, A., “El personal contratado en régimen administrativo de las Comunida-
des Auténomas”, Documentaciéon Administrativa, n°. 194, 1982, pg. 45.

# TOLIVAR ALAS, J., y MENENDEZ SEBASTIAN, E.M., “Aciertos y desaciertos del nuevo régi-
men del contrato de servicios en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico”,
RAP, n° 176, 2008.

# ROMERO RODENAS, J.J., “Relaciones laborales en el empleo publico”, Ibidem Ediciones, Ma-
drid, 1995, pg. 77.

45 Asi, el Tribunal Supremo, en las Sentencias de 26 de octubre de 1992, 2y 10 de febrero de 1998 y
21 de enero de 1999, en doctrina unificada, concluye que la indebida utilizacién del contrato administra-
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Por tanto, se va a reconocer la existencia de una relacion laboral. Y debe
destacarse que dicha relacion laboral se ha concertado sin tramitar el corres-
pondiente proceso selectivo de acuerdo con la normativa sobre seleccion de
empleados publicos.

El problema es atn mayor si se han vulnerado los supuestos o los limites
temporales que afectan a la contratacion laboral temporal, en cuyo caso entran
en juego las normas del Estatuto de los Trabajadores que atribuyen el caracter
indefinido*® a la relacién laboral. Ahora bien, la aplicacién de esta normativa
al personal del Sector Publico plantea un choque con la normativa adminis-
trativa sobre reclutamiento de empleados publicos, que se rige por los princi-
pios de igualdad, mérito y capacidad, y que exige la necesaria superacion del
correspondiente proceso selectivo basado en estos principios para poder ad-
quirir la condicién de personal laboral indefinido (es decir, fijo). Concreta-
mente, el Estatuto de los Trabajadores contiene las siguientes normas tuitivas
del trabajador:

- El articulo 15.3 ET establece que: “se presumiran por tiempo indefinido
los contratos temporales celebrados en fraude de ley”.

- El articulo 15.1.a) ET establece, respecto de los contratos de obra o servi-
cio determinados, que “no podran tener una duracién superior a tres afios am-
pliable hasta doce meses mas por convenio colectivo de ambito sectorial esta-
tal o, en su defecto, por convenio colectivo sectorial de ambito inferior. Trans-
curridos estos plazos, los trabajadores adquiriran la condicién de trabajadores
fijos de la empresa.”*’

- El articulo 15.5 ET establece limites al encadenamiento de contratos tem-
porales*®, disponiendo que “los trabajadores que en un periodo de treinta me-

tivo es fraudulenta a tenor de los articulos 15.3 del Estatuto de los Trabajadores y 6.4 del Codigo civil, en
conexién con la irrenunciabilidad de derechos establecida en el articulo 3.5 del Estatuto de los Trabaja-
dores. Ver SEMPERE NAVARRO, AV, y QUINTANILLA NAVARRO, R.Y., “La contratacién la-
boral en las Administraciones Pablicas”, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2003, pg. 28.

6 E] Estatuto de los Trabajadores utiliza la expresion “indefinido” como sinénimo de “fijo”.

47 Este limite ha sido introducido por el Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, y la Ley 35/2010,
de 17 de septiembre.

# La norma sobre encadenamiento de contratos temporales fue introducida por el Real Decreto-ley
572006, de 9 de junio y por Ley 43/2006, de 29 de diciembre, y ha sido posteriormente modificada por
el Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, y la Ley 35/2010, de 17 de septiembre. La aplicacion de
este articulo 15.5 ha sido suspendida durante el periodo de los dos afos siguientes a la entrada en vigor
del Real Decreto-Ley 10/2011, de 26 de agosto.
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ses hubieran estado contratados durante un plazo superior a veinticuatro meses,
con o sin solucién de continuidad, para el mismo o diferente puesto de trabajo
con la misma empresa o grupo de empresas, mediante dos o mas contratos tem-
porales, sea directamente o a través de su puesta a disposicion por empresas de
trabajo temporal, con las mismas o diferentes modalidades contractuales de du-
racion determinada, adquirirdn la condicién de trabajadores fijos.*

- El articulo 15.2 ET establece que “adquiriran la condicién de trabajado-
res fijos, cualquiera que haya sido la modalidad de su contratacion, los que no
hubieran sido dados de alta en la Seguridad Social, una vez transcurrido un
plazo igual al que legalmente hubiera podido fijar para el periodo de prueba,
salvo que de la propia naturaleza de las actividades o de los servicios contrata-
dos se deduzca claramente la duraciéon temporal de los mismos (...)”.

- El articulo 49.1.c) ET establece que “los contratos de duracion determina-
da que tengan establecido plazo maximo de duracién, incluidos los contratos
en practicas y para la formacion, concertados por una duracién inferior a la
maxima legalmente establecida, se entenderan prorrogados automaticamente
hasta dicho plazo cuando no medie denuncia o proérroga expresa y el trabaja-
dor continte prestando servicios. Expirada dicha duracién maxima o realiza-
da la obra o servicio objeto del contrato, si no hubiera denuncia y se continuara
en la prestacion laboral, el contrato se considerara prorrogado tacitamente por
tiempo indefinido, salvo prueba en contrario que acredite la naturaleza tem-
poral de la prestacion.”’

Estas normas tuitivas son de distinta naturaleza. El articulo 15.3 E'T consti-
tuye una aplicacion de la figura del fraude de ley, que se fundamenta en la elu-

49 Dicho articulo 15.5 afiade que “Lo establecido en el parrafo anterior también sera de aplicacion
cuando se produzcan supuestos de sucesion o subrogacién empresarial conforme a lo dispuesto legal o
convencionalmente. (...). Lo dispuesto en este apartado no sera de aplicaciéon a la utilizacién de los con-
tratos formativos, de relevo e interinidad, a los contratos temporales celebrados en el marco de programas
publicos de empleo-formacién, asi como a los contratos temporales que sean utilizados por empresas de
insercion debidamente registradas y el objeto de dichos contratos sea considerado como parte esencial de
un itinerario de insercién personalizado.”

%0 Las reformas que ha suftido este parrafo ¢ del articulo 49.1 ET han sido para establecer indemni-
zaciones, pero el resto de la redaccion es la inicial.

El articulo 49 ET no se refiere al contrato de interinidad ni al eventual, pero para ellos el articulo 8.2
del Real Decreto 2720/1998 establece que si no se produce la denuncia previa a la finalizacién de la cau-
sa de la temporalidad, se entenderan concertados por tiempo indefinido. En similares términos se expre-
san los articulos 21 y 22 del Real Decreto 488/1998, para los contratos formativos.
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sion de una norma (la que establece el caracter indefinido de los contratos la-
borales) mediante una norma de cobertura (la que regula el contrato temporal)
para lograr un objetivo distinto a la finalidad de la misma y contrario al Or-
denamiento Juridico (conseguir la temporalidad del vinculo laboral en casos en
que no procede).?! Por su parte, los articulo 15.5 y 15.1.a) ET son supuestos de
aplicacion automatica del caracter indefinido del contrato si se da el supuesto
de hecho (de manera que no requieren acreditar la existencia de un fraude de
ley).>? Finalmente, los articulos 15.2 y 49.1.c) ET admiten la prueba de que la
relacion laboral es verdaderamente temporal, por lo que se trata de presuncio-
nes iuris tantum.

Pero, en todos los casos en que corresponda aplicar dichos articulos, la con-
secuencia juridica prevista es la misma: la relacion laboral es considerada fija
(el Estatuto de los Trabajadores utiliza la palabra indefinida como sinénimo de

51 Sobre los elementos integrantes de la figura del fraude de ley en el 4mbito de la contratacion tem-
poral me remito al estudio realizado por NICOLAS BERNARD (NICOLAS BERNARD, J.A., “El frau-
de de ley en la contratacién temporal y su incidencia en el contrato de trabajo para obra o servicio deter-
minado”, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, Navarra 2008, pg. 25 y ss.). Si debe destacarse que la con-
ducta defraudatoria no tiene que ser necesariamente intencionada o de mala fe, sino que prevalece la te-
sis objetiva, segun la cual basta que se constate la vulneracién del ordenamiento juridico. En esta linea, in-
dicala STS de 6 de marzo de 2009 que “el fraude de ley del que habla el Gltimo precepto no implica siem-
pre y en toda circunstancia, una actitud empresarial estricta y rigurosamente censurable, desde una pers-
pectiva moral, social o legal (dolus malus), sino la mera y simple constancia de que la situacién laboral con-
templada no implica eventualidad alguna, y si una prestacién de servicios que es clara manifestacién del
desarrollo normal y habitual de la actividad empresarial”.

92 ¥l articulo 15.5 ET establece una consecuencia juridica ligada a un hecho objetivo (un determina-
do encadenamiento de contratos temporales) que no exige la intencionalidad de vulnerar las normas la-
borales, ni siquiera la concurrencia de fraude de ley. Ademas, los efectos son muy claros: como indica NI-
COLAS BERNARD, los trabajadores “adquiriran la condicién de trabajadores fijos”, a diferencia de la
presuncion iuris tantum que establecia el articulo 8.2 del Real Decreto 2720/1998 para el caso de conti-
nuacién en la prestacién de servicios una vez cumplido el plazo maximo del contrato temporal. (NI-
COLAS BERNARD, J.A., “El fraude de ley en la contratacién temporal y su incidencia en el contrato de
trabajo para obra o servicio determinado”, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, Navarra 2008, pg. 64y 69).

En cuanto a la nueva redaccion del art. 15.1.a) ET, el transcurso del plazo maximo fijado para el con-
trato de obra provoca también automaticamente su transformacion en indefinido. Lo que si se ha plante-
ado la doctrina es qué incidencia tiene en la naturaleza del contrato de obra o servicio determinado el es-
tablecimiento de un plazo de duracién maximo por la ley. Al respecto, como indica VICENTE PALA-
CIOS, el contrato sigue teniendo por causa una obra o servicio determinado, cuya realizaciéon determina
la duracion del contrato, sin que se pueda establecer directamente la duraciéon maxima si no lo requiere
la obra o servicio de que se trate. Lo que si ocurrird es que, cuando la obra o servicio exceda de la dura-
ci6bn maxima establecida en el art. 15.1.a) ET, el contrato devendra indefinido. (VICENTE PALACIOS,
AL, “Capitulo I. La contratacion temporal”, en AA.VV., “La reforma laboral 2010-2011 y su instrumen-
tacién normativa”, Dir. y Coord. MONEREO PEREZ, J.1., FERNANDEZ AVILES, J.A., y TRIGUE-
RO MARTINEZ, L.A., Comares, Granada, 2011, pg. 48.)
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fijeza). Sin embargo, la aplicacién de estas normas tuitivas al personal laboral
del sector publico choca con la normativa sobre acceso al empleo publico, que
se rige por los principios de igualdad, mérito y capacidad, lo cual implica la ne-
cesaria superacion del correspondiente proceso selectivo basado en estos prin-
cipios para poder adquirir la condicion de trabajador fijo.

La tension entre ambas normativas, la laboral y la administrativa, no fue ini-
cialmente resuelta por el legislador, por lo que fue la jurisprudencia la que tu-
vo que dar respuesta al problema, y lo hizo creando la figura del trabajador in-
definido no fijo®3, con ocasion del andlisis de las consecuencias de la contrata-
ci6on laboral temporal mas alla de los limites temporales marcados por la ley o
realizada en fraude de ley.”* Posteriormente, la Ley 43/2006 introdujo la Dis-
posicion Adicional 15 del Estatuto de los Trabajadores para aclarar la aplica-
ci6n a las Administraciones Publicas de la regla del articulo 15.5 ET sobre en-
cadenamiento de contratos, y tras la reforma operada por la Ley 35/2010, di-
cha Disposicion Adicional también es aplicable al caso del articulo 15.1.a) ET.
No es, por tanto, una solucion legal completa. Por su pare, el Estatuto Basico
del Empleado Puablico si parece reconocer la figura del trabajador indefinido
no fijo, ya que en su articulo 11 establece que el personal laboral podra ser “fi-
jo, por tiempo indefinido o temporal”, aunque no ha regulado su régimen ju-
ridico.

No procede aqui analizar en profundidad la figura del trabajador indefini-
do no fijo°?, pudiendo indicarse someramente que consiste en que se reconoce
la existencia de un contrato laboral indefinido, pero el trabajador no consolida
la condicién de fijo de plantilla, sino que la Administraciéon Pablica tiene la
obligacion de tramitar el correspondiente procedimiento selectivo o de provi-
sion de puestos o promocion interna que corresponda para ocupar definitiva-
mente el puesto de trabajo, tras lo cual se extinguira el vinculo del trabajador
indefinido no fijo (salvo que sea este trabajador el que supere el proceso selec-
tivo).

53 Especialmente a partir de la STS de 7 de octubre de 1996, y destacando la STS de 27 de mayo de
2002.

5% La doctrina jurisprudencial sobre el trabajador indefinido no fijo ha sido admitida por el Tribunal
Constitucional en los Autos 122/2009, 124/2009 y 135/2009.

% De hecho, la construccién jurisprudencial de esta figura se ha producido durante un largo proceso
a través del cual ha habido varias posiciones, desde la asuncién completa de la normativa laboral (ver, en-
tre otras las SST'S de 18 de julio de 1990 y 18 de marzo de 1991), hasta la inaplicacién de la misma por
dar preferencia absoluta a los principios constitucionales en materia de acceso al empleo publico (posicion
relejada, entre otras, en las SSTS de 9 de octubre de 1985, 21 de febrero de 1986 y 7 de marzo de 1989).
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Esta figura ha planteado numerosos problemas en cuanto a los efectos que
se derivan de la situacion del trabajador judicialmente declarado como indefi-
nido no fijo, y en cuanto a la propia naturaleza de esta figura, debido a la apa-
rente contradiccién que ello implica (pues los términos indefinido y fijo vienen
considerandose sinébnimos). Al respecto, la STS de 7 de octubre de 1996 sena-
laba que la calificacion del contrato como indefinido “no afecta a la califica-
cion de la modalidad del contrato de trabajo, sino a la calificacion de la posi-
cion subjetiva del trabajador en la Administracion Pablica”. Por su parte, las
SSTS de 20 y 21 de enero de 1998 dieron un mayor grado de concrecién a la
figura, reiterando el deber de la Administracion Publica de cubrir el puesto de
trabajo por los procedimientos ordinarios. La doctrina ha oscilado entre con-
siderar que se trata de un contrato indefinido pero con particularidades®®, o
bien un contrato de interinidad por vacante®’.

Ademas, las resoluciones judiciales no terminaban de concretar cual era el
modo en que se extinguia la relacion laboral del trabajador indefinido no fijo,
de manera que se dudaba sobre si la cobertura reglamentaria del puesto de tra-
bajo constituia una causa de extincion sin tener la calificaciéon de despido (por
lo que no se devengaba ninguna indemnizacién®), o si se trataba de un despi-
do por causas objetivas, debiendo aplicarse lo dispuesto en los articulos 51 y 52
ET (con la correspondiente indemnizacién®’), o si cabia aplicar por analogia a

% GOERLICH PESET, J.M*., y VEGA LOPEZ, ], “:Una nueva categoria de personal laboral al ser-
vicio de la Administracién Publica? Los trabajadores indefinidos no fijos de plantilla”, Relaciones Labo-
rales, n® 11, 1998, pg. 14 y ss., y BOLTAINA BOSCH, X, “Régimen juridico de los trabajadores indefi-
nidos no fijos de la Administraciéon Pablica”, Aranzadi Social, n® 4/2002, pg. 83 y ss. Se concluye que, en
general, se aplica la normativa laboral correspondiente al contrato indefinido (normas sobre condiciones
de trabajo, movilidad y vicisitudes del contrato laboral, tales como la suspension y extincién, asi como los
derechos en las elecciones sindicales y las normas sobre Seguridad Social). Pero el trabajador indefinido
no fijo queda privado de aquellos derechos, ventajas y expectativas laborales que se derivan del acceso me-
diante los procedimientos reglamentarios ajustados a los principios de mérito y capacidad, tales como las
normas sobre promocién profesional y sobre funcionarizacién del personal laboral indefinido.

57 ALZAGA RUIZ, 1., “Coontratacién laboral temporal: un estudio jurisprudencial”, Edersa, Madrid,
2000, pg. 124. Ver también SALA FRANCO, T., “Las relaciones laborales en las Administraciones Pua-
blicas”, en AA.VV., “Las relaciones laborales en las Administraciones Pablicas, XI Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, MTAS, 2001, pg. 101. Ambas figuras (indefinido no fijo
e interino) presentan importantes similitudes (pues ambos pueden ser cesados por la cobertura reglamen-
taria de la plaza que ocupan, y no tienen derecho a disfrutar de excedencias voluntarias ni a participar en
concursos de traslados), pero existe una importante diferencia, consistente en que el trabajador indefinido
no fijo sigue prestando sus servicios sin causa de temporalidad alguna, es decir, sin vinculacién directa con
una vacante concreta.

%8 Teorfa que se desprendia de lo expuesto en las SSTS de 20 y 21 de enero de 1998.

% Ver en este sentido ver BORRAJO DACRUZ, E., “Contratacién laboral temporal y Administra-
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lo establecido en el articulo 49.1.c) ET sobre extincién de contratos tempora-
les por expiracion del tiempo determinado convenido.®” Al respecto, la STS de
27 de mayo de 2002 senald que “la ocupacion definitiva mediante un procedi-
miento reglamentario de seleccion de la plaza desempeniada en virtud del con-
trato temporalmente indefinido, hace surgir una causa de extinciéon subsumi-
ble en el articulo 49.1.b) ET”, considerando que se trataba de una condicién
resolutoria consignada validamente en el contrato de trabajo. Asi, la cobertu-
ra de la plaza por los procedimientos reglamentarios constituiria el cumpli-
miento de la condicion resolutoria, con la extincion del contrato de trabajo sin
derecho a indemnizacion.

La nueva redaccion de la DA 15" ET tras la Ley 35/2010°! parece dejar cla-
ro que no hay derecho a indemnizacién, pues se limita a disponer que “se pro-
ducira la extincion de la relacion laboral”, expresion que ha sido interpretada
en el sentido de que el legislador ha tipificado una nueva causa de extinciéon de
la relacion laboral, fuera del articulo 49 ET.52 Esta conclusién ha sido critica-
da por la doctrina®?, por entender que la Administracion Ptblica no es san-
cionada por la infracciéon de la normativa sobre contratacion temporal, y que

ciones Publicas: evolucion jurisprudencial” Actualidad Laboral, 1998-I, GOERLICH PESET, J.M"., y
VEGA LOPEZ, ], “;Una nueva categoria de personal laboral al servicio de la Administracion Pablica?
Los trabajadores indefinidos no fijos de plantilla”, Relaciones Laborales, n® 11/1998, pg. 14 y ss., y LA-
HERA FORTEZA, J., “La extinciéon del contrato indefinido no fijo de plantilla en la Administraciéon Pa-
blica (Comentario a la ST'S de 27 de mayo de 2002)”, Relaciones Laborales , n” 23 y 24/2002, pg. 67 y
ss.

60 Ver NICOLAS BERNARD, J.A., “La duracién del contrato de trabajo en el empleo ptblico”, Co-
mares, 2002, pg. 55 y ss.

61 Tras la reforma operada por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, el apartado 1 de la Disposicion
Adicional 15" ET ha quedado con la siguiente Revista Espafiola de Derecho Administrativo:

“Lo dispuesto en el articulo 15.1.a) en materia de duraciéon maxima del contrato por obra o servicio
determinados y en el articulo 15.5 sobre limites al encadenamiento de contratos de esta Ley surtird efec-
tos en el ambito de las Administraciones publicas y sus Organismos publicos vinculados o dependientes,
sin perjuicio de la aplicacion de los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el ac-
ceso al empleo publico, por lo que no serd obstaculo para la obligacion de proceder a la cobertura de los
puestos de trabajo de que se trate a través de los procedimientos ordinarios, de acuerdo con lo estableci-
do en la normativa aplicable.

En cumplimiento de esta prevision, el trabajador continuara desempenando el puesto que venia ocu-
pando hasta que se proceda a su cobertura por los procedimientos antes indicados, momento en el que se
producira la extincién de la relacién laboral, salvo que el mencionado trabajador acceda a empleo publi-
co, superando el correspondiente proceso selectivo.”

62 RAMOS MORAGUES, F., “Fl personal laboral de las Administraciones Péblicas”, La Ley, Ma-
drid, 2011, pgs. 344 y 345, y BLASCO PELLICER, A., “La duracién maxima del contrato para obra o
servicio determinado”, Actualidad Laboral, n® 2/2011.

63 Ver RIVERO LAMAS, J, “Seleccién y contrataciéon del personal laboral por las Administraciones
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el trabajador queda totalmente desprotegido, al no percibir ni siquiera una in-
demnizacion. Incluso se ha planteado la duda de si la figura jurisprudencial del
trabajador indefinido no fijo, asi como la propia Disposicion Adicional 15" E'T;
son contrarias a la Directiva 1999/70/CLE, del Consejo, de 28 de junio (relati-
va al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de du-
racién determinada), que establece la obligacion del Estado de prever una se-
rie de medidas para desincentivar el encadenamiento de los contratos (entre
ellas la adquisicion de fijeza), y, en caso de no adoptarse éstas, la obligacion de
adoptar “otras medidas legales equivalentes” que produzcan el mismo efecto
desincentivador.®*

Pero lo mas relevante, a efectos del presente estudio, es que la figura del tra-
bajador indefinido no fijo presenta importantes lagunas respecto de los princi-
pios de igualdad, mérito y capacidad, ya que en la practica queda en poder de
las autoridades la efectiva convocatoria del proceso de cobertura de la plaza
ocupada por dicho trabajador, lo cual, en numerosos casos de falta de volun-
tad administrativa por efectuar dicha convocatoria, provoca la consolidacion
“de facto” del trabajador, que no ha superado el correspondiente proceso se-
lectivo para adquirir la condicién de personal laboral fijo.®

Publicas: marco general”, en AA.VV., “Las relaciones laborales en las Administraciones Locales”, Coord.
GARATE CASTRO, J., Fundaciéon Democracia y Gobierno Local, Barcelona, 2004, pg. 37, VALDES
DAL-RE, F.: “La contratacién temporal sucesiva: los desajustes de nuestra legislacion al Derecho Comu-
nitario”, Relaciones Laborales, n® 9/2004, y MOLERO MARANON, M.L., “La consolidacién de una
nueva categoria contractual en el ambito de la Administracion Pablica: el contrato temporalmente inde-
finido”, Relaciones Laborales, n® 1/2004, pg. 32 y ss., donde se concluye que la Administracién tiene aho-
ra un modelo de contrato a la medida de sus intereses.

64 A este respecto, la citada figura, tal y como resulta de la Jurisprudencia y de la Disposicion Adicio-
nal 15" ET, no conlleva la conversion del contrato laboral en fijo, y no recoge ninguna medida legal equi-
valente, pues ni siquiera se reconoce el derecho del trabajador indefinido no fijo a percibir una indemni-
zaci6én cuando su contrato se extinga al ser cubierta la plaza que ocupa mediante el correspondiente pro-
cedimiento de cobertura.

La cuestion de las “medidas legales equivalentes™ ha sido analizada en particular en las Sentencias del
TJCE de 7 de septiembre de 2006, Asuntos C-53/04 (caso Marrosu y Sardino) y C-180/04 (caso Vassa-
llo), de las que cabe concluir que el TJCE entiende que una normativa nacional que no reconoce la con-
version del contrato en indefinido, pero que establece “normas imperativas respecto a la duracién y reno-
vacién de los contratos de duracién determinada y el derecho a la reparacién de los perjuicios sufridos por
el trabajador debido al uso abusivo por la Administracién publica de sucesivos contratos o relaciones la-
borales de duracién determinada” parece ser ajustada a la citada Directiva.

65 A ello se refieren, entre otros, NICOLAS BERNARD, J.A., “La duracién del contrato de trabajo
en el empleo pablico”, Comares, 2002, pg. 56, GONZALEZ BIEDMA, E. y CALVO GALLEGO, J.,
“Notas sobre las relaciones de trabajo en las Empresas Pblicas”, en “La Administracién Instrumental, li-

bro homenaje a Clavero Arévalo”, Civitas, Madrid, 1994, pg. 1149, RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.,
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B. Aplicabilidad de la figura del trabajador indefinido no fijo a los
contratos administrativos que encubren relaciones laborales.

La doctrina jurisprudencial del trabajador indefinido no fijo de plantilla se
ha construido en el ambito de la contratacion laboral temporal fraudulenta,
pero autores como MENENDEZ SEBASTIAN®® estiman conveniente anali-
zar en qué medida esta doctrina es aplicable a la contrataciéon administrativa
que encubre relaciones de dependencia. En todo caso, puede concluirse que, si
se declara judicialmente que el contrato administrativo encubria una relacion
laboral, y se constata que concurre alguno de los supuestos en que el Estatuto
de los Trabajadores atribuye la condicion de fijeza (articulos 15.1.a, 15.2, 15.3,
15.5y 49.1.c ET), dicha doctrina jurisprudencial serd aplicable. En esta linea,
nos recuerda la citada autora que la jurisprudencia ha admitido su aplicacién
cuando los contratos administrativos se intercalan con laborales temporales
(SSTS de 20 y 21 de enero de 1998 y 30 de marzo de 1999), e incluso en al-
gln caso en que solo han existido contratos administrativos (STS de 13 de ju-

lio de 1998).

“Trabajador indefinido no fijo al servicio de la Administracién e interino por vacante: similitudes y dife-
rencias”, Aranzadi Social, 42/2010, y CHAVES GARCIA, J.R., “Laborales por la puerta falsa de las so-
ciedades de capital publico: (fijos, indefinidos, interinos?”, en http://bigoles.conectia.es/upload/articu-
los/pdf/53/488.pdf.

En esta linea, CASTILLO BLANCO se ha planteado la posibilidad de que la figura del indefinido no
fijo diera lugar a “la apertura de una nueva via de acceso al empleo ptblico” de modo que “gestores pu-
blicos sin escrapulos realicen sucesivas contrataciones fraudulentas” para conseguir por la via de los Tri-
bunales” “la consecucién de un empleo publico por conocidos o simpatizantes” sin superar el correspon-
diente proceso selectivo. Al respecto, cita la Sentencia 385/1994, de 26 de julio de 1994, del Juzgado de
lo Social n° 5 de Mélaga, que, en relacién con los contratos temporales irregulares celebrados por la Con-
sejeria de Educacion y Ciencia de la Junta de Andalucia, hacia referencia expresamente a la generaliza-
ci6on del acceso a puestos de trabajo con caracter de fijo mediante la aplicacién de la citada jurispruden-
cia, en virtud de la dejacion, por parte de los gestores publicos, de su obligaciéon de elegir los contratos la-
borales correctos para no dar lugar a este fenémeno.

Es mas, esta Sentencia, barajando que podia tratarse incluso de “un plan preconcebido”, acor-
do6 poner los hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal por si se habia producido un delito de prevari-
cacion, “ante el escandaloso estado al que se esta llegando™, haciendo referencia a que hasta 100 deman-
das se presentaban de manera acumulada, lo cual permitia concluir que el encadenamiento de contratos
temporales no era un hecho aislado, sino que “cualquier observador objetivo” pensaria mal. (CASTILLO
BLANCO, F.A., “Las problematicas fronteras entre el Derecho Laboral y el Derecho Administrativo: a
proposito de los contratos temporales en el sector publico: a propésito de los contratos temporales en el
sector publico”, Revista Espanola de Derecho Administrativo, n° 86, 1995).

66 MENENDEZ SEBASTIAN, P., “Contratacion temporal laboral y contrataciéon administrativa: un
debate inacabado”, Aranzadi Social, n® 14/2000.
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Debe distinguirse, pues, si lo que subyace bajo el contrato administrativo es
una relacion laboral verdaderamente temporal, o bien se ha producido, ade-
mas del encubrimiento de una relacién laboral, otro incumplimiento mas, con-
sistente en abusar de dicha temporalidad mas alla de los limites legalmente per-
mitidos.

A este respecto, NICOLAS MARTINEZS7 se refiere al supuesto en que el
contrato administrativo tenia por objeto una obra o servicio que tiene autono-
mia y sustantividad propia dentro de la actividad del Ente contratante, en cu-
yo caso, si se declara que encubria una relacién laboral, ésta no seria califica-
da como indefinida no fija, sino que se trataria mas bien de un contrato labo-
ral temporal de obra o servicio determinado. Por tanto, cuando el Ente con-
tratante ponga fin a su relacion con el trabador al concluirse la obra o servicio
determinado, no se tratara de un despido, sino de la valida extincion del con-
trato laboral temporal. El hecho de que el contrato laboral temporal no estu-
viera formulado por escrito, puesto que estaba oculto bajo la forma de un con-
trato administrativo, no determina que la relacién laboral se considere indefi-
nida, ya que el Estatuto de los Trabajadores establece en su articulo 8.2 que la
no formalizacién por escrito del contrato de obra o servicio da lugar a que se
presuma celebrado por tiempo indefinido, pero admitiéndose prueba en con-
trario, de manera que, si efectivamente se trata de una obra o servicio que tie-
ne autonomia y sustantividad propia dentro de la actividad del Ente contra-
tante, procedera apreciar la existencia de un contrato laboral temporal de obra
o servicio determinado.

Cuestion distinta es que la realidad que subyace al contrato administrativo
entrafie una vulneracién de la normativa laboral sobre supuestos y duraciéon de
los contratos laborales temporales. En tal caso, entrara en juego la figura del
trabajador indefinido no fijo, ya que se trata de una relacion laboral. Asi, por
ejemplo, si se han celebrado sucesivos contratos administrativos de servicios
con una persona fisica, y resulta que los servicios se prestaban con las caracte-
risticas propias de una relacion laboral, y su duraciéon excede de lo dispuesto
en el articulo 15.5 E'T; en tal caso se declarara que las relaciones eran labora-
les y que se ha producido un encadenamiento de contratos laborales con los
efectos de la Disposicion Adicional 15* ET. Lo mismo sucederd si s6lo hubo un
contrato administrativo, pero para una necesidad permanente de la Adminis-

67 NICOLAS MARTINEZ, H.E., “Contratacién laboral o administrativa de los empleados ptblicos”,
en AA.VV., “El estatuto juridico del empleado publico. Estudio particular de algunos aspectos criticos del
personal laboral”, Coord. GAYARRE CONDE, I., y BURZACO SAMPER, M., Dyckinson, Madrid,
2009, pg. 248.
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tracion: si el servicio se prestaba con las caracteristicas propias de una relacion
laboral, se declarara que la relaciéon era laboral, y ademas sera de aplicacion la
figura del trabajador indefinido no fijo, por existir un uso fraudulento de la
contratacion temporal (para necesidades que no son temporales) que da lugar
a la declaracion de fijeza por el articulo 8.1 ET.

C. Posible inaplicabilidad de la figura del trabajador indefinido no
fijo por ser nula la relacién laboral encubierta.

Como se acaba de exponer, la jurisprudencia viene considerando aplicable
la figura del trabajador indefinido no fijo cuando se aprecia que el contrato ad-
ministrativo encubre una relacién laboral. No obstante, algunos autores®® se
han planteado la posibilidad de que la figura del trabajador indefinido no fijo
no resulte aplicable cuando la relacion inicial con el trabajador se ha consti-
tuido sin que se haya superado el proceso selectivo que corresponde para se-
leccionar trabajadores temporales, entendiéndose que, en tal caso, la aplica-
cion de dicha figura jurisprudencial podria resultar contraria a los principios
constitucionales de mérito y capacidad que también rigen en el acceso al em-
pleo publico laboral temporal, por contribuir a la consolidacion de empleos
temporales irregularmente generados (al no haberse respetado los principios
de igualdad, mérito y capacidad).

Juridicamente no es lo mismo encadenar contratos laborales temporales en
virtud de sucesivos nombramientos resultantes de la correcta aplicacion de las
normas sobre bolsas de trabajo de una Administracién, que encadenar con-
tratos temporales adjudicados sin respetar esas normas, o haber prestado ser-
vicios en virtud de un contrato administrativo menor o negociado sin publici-
dad, que, por tanto, fueron adjudicados sin respeto a los principios constitu-
cionales de igualdad, mérito y capacidad.

Y es que, en efecto, tales principios constitucionales implican que la figura
del trabajador indefinido no fijo solamente puede aplicarse a aquel trabajador
que ha superado el correspondiente proceso selectivo para obtener su contra-
to laboral temporal, siendo después cuando se abusa de esta contratacion tem-

68 PALOMAR OLMEDA, A., “De nuevo sobre el tema de la contratacién administrativa en el 4m-
bito de las Administraciones Publicas. Comentario a la Sentencia del Juzgado nim. 31 de Madrid de 21
de marzo de 2005 (AS 2003, 1153)”, Aranzadi Social, n” 7/2005, y NICOLAS MARTINEZ, H.E., “Con-
tratacion laboral o administrativa de los empleados publicos”, en AA.VV., “El estatuto juridico del em-
pleado publico. Estudio particular de algunos aspectos criticos del personal laboral”, Coord. GAYARRE
CONDE, L., y BURZACO SAMPER, M., Dyckinson, Madrid, 2009, pg. 242 y 243.
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poral, o se superan ciertos limites, lo cual provoca la aplicacion de la figura del
trabajador indefinido no fijo. Pero la relacion laboral temporal inicial debe ha-
ber sido constituida con base en el correspondiente proceso selectivo.

Por tanto, la figura del indefinido no fijo no es aplicable si la relacion o re-
laciones laborales temporales respecto de las cuales se ha producido el abuso,
fraude o encadenamiento, no se constituyeron de acuerdo con el correspon-
diente proceso selectivo, pues en este caso se trataria de contratos laborales
temporales nulos. La citada teoria ha surgido especialmente en el caso de con-
tratos administrativos que encubren relaciones laborales, ya que, en estos ca-
sos, no se ha tramitado el proceso selectivo que corresponderia para constituir
una relacion laboral, aunque fuera temporal.

Esta teoria esta teniendo eco en algunas resoluciones judiciales, la mayoria
de las cuales tratan casos en que se declara la existencia de relaciones labora-
les encubiertas bajo la forma de contratos administrativos, tales como las Sen-
tencias del Juzgado de lo Social n® 7 de Valencia de 10 de julio de 1998 y del
Juzgado de lo Social n® 33 de Madrid de 24 de mayo de 2005. Esta tltima de-
clara la nulidad de pleno derecho de dicha relacion laboral encubierta, preci-
samente por no haber sido tramitado el correspondiente proceso selectivo de
acceso al empleo publico laboral, ya que lo que se habia tramitado era el pro-
cedimiento para celebrar contratos administrativos.®? Y parte de que las irre-
gularidades en la contratacion laboral, en funcién de su naturaleza y gravedad,
producen consecuencias juridicas distintas. Asi, cuando se ha celebrado un
contrato laboral temporal respetando el procedimiento reglado de acceso para
seleccionar personal laboral temporal, las irregularidades pueden dar lugar a

%9 Dicha Sentencia ha sido criticada por SELMA PENALVA por entender que “No se tiene en cuen-
ta a la hora de dictar el fallo la manifiesta desigualdad que existe entre los contratantes cuando toma par-
te una administracioén publica, que obliga al sujeto que presta el servicio no sélo a aceptar una cobertura
formal, (la de un contrato administrativo) que no se ajusta a la verdadera naturaleza de la relacién, sino
que ademas, movido por el deseo de prolongar la vida de su relacion, debe asumir una cadena de sucesi-
vas contrataciones aparentemente temporales sin una fundamentacion auténtica de las justifique. Y lo que
todavia resulta mas llamativo, el juzgador, en lugar de advertir esta forma de abuso y corregirla, decla-
rando no solo la naturaleza laboral de la relacion, sino también su duraciéon indefinida al faltar cualquier
causa de temporalidad, lo que hace es ratificarla apoyandose en la nulidad de pleno derecho.” Ahora bien,
debe tenerse en cuenta que el ciudadano sabe, o debe saber (porque la ignorancia de las normas no excu-
sa de su cumplimiento) que a la Administraciéon Publica sélo se puede acceder mediante el correspondiente
proceso selectivo si se trata de un empleo laboral (ya sea temporal o fijo). Si su relacién formal encubre
una relaciéon laboral, y no ha superado el citado proceso selectivo, no puede aspirar a acceder al empleo
publico de forma privilegiada, soslayando los principios de igualdad, mérito y capacidad. (SELMA PE-
NALVA, A, “Precariedad laboral ahora también en la Administraciéon Pablica: comentario a la SJS num.
33 de Madrid, de 24 mayo 2005 (AS 2005, 1717)”, Aranzadi Social, n” 2/2005).
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la declaracion de indefinido no fijo. Pero cuando se produce la omision total de
dicho procedimiento, la relaciéon temporal inicialmente constituida es nula de
pleno derecho.

Incluso el Juzgado de lo Social n° 34 de Madrid plante6 tres cuestiones de
inconstitucionalidad relativas a los arts. 8.1, 15.2, 15.3 y 43.4 del Estatuto de
los Trabajadores por entender que, en su aplicaciéon a la contratacion tempo-
ral y fija en el empleo publico, infringen los arts. 14, 23.2 y 103 CE, especial-
mente si se tiene en cuenta que la aplicacion de aquellos preceptos se ha arti-
culado a través de la figura jurisprudencial del trabajador indefinido no fijo.
Asi, el Juzgado entendia que tales preceptos y dicha Jurisprudencia vulneran
los articulos 14, 23.2 y 103 CE “cuando el defecto sustancial en la contratacion
consiste en la omision del procedimiento selectivo ordenado para el acceso al
empleo publico”.

De este modo, en los tres casos analizados por el citado Juzgado, la relacion
originaria (relacion laboral encubierta bajo un contrato administrativo) no se
habia constituido mediante el proceso selectivo que seria propio de un contra-
to laboral temporal, sino que se trataba de contratos administrativos o de con-
tratos mercantiles’’

Al respecto, el Juzgado considera que los arts. 8.1, 15.2, 15.3 y 43.4 del ET
infringen los arts. 14, 23.2 y 103 CE, en lo que afecta a su aplicaciéon a la con-
tratacion en el empleo publico (temporal o incluso fijo) si se incurri6 en el de-
fecto sustancial cualificado de la omisiéon del procedimiento de selecciéon pre-
visto o no se respetaron los principios establecidos en los arts. 23.2 y 103 CE.

70 Asi, en el caso del ATC 124/2009 los demandantes ante el Juzgado demandaron a Bai Promocién
de Congresos S.A., y Television Espafiola, S.A., solicitando que se declarase la existencia de cesion ilegal
de trabajadores entre la empresa cesionaria Television Espafiola, S.A., y la cedente Bai Promocién de
Congresos, S.A., asi como su derecho a adquirir la condicién de personal laboral fijo en la primera de
cllas.

En el caso del ATC 135/2009 la demandante habia prestado sus servicios al Ministerio de Cultura co-
mo restauradora de obras de arte, desde enero de 2007, suscribiendo hasta cuatro contratos administrati-
vos de consultoria y asistencia técnica, solicita que se declare que su relacién con el Ministerio es como la-
boral indefinida desde el inicio de su relacion en 2007.

Y en el caso del ATC 12272009, la demandante habia prestado sus servicios por cuenta de Television
Espanola, S.A., mediante un contrato de agencia que en realidad no respondia a las caracteristicas defi-
nitorias del contrato de agencia en la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sino a las caracteristicas propias de
una relacién laboral, por lo que solicita al Juzgado que se declare que la relaciéon mantenida con Televi-
sion Espanola, S.A. es de caracter laboral e indefinida, y se le reconozca antigiedad como tal desde que
empez6 a prestar sus servicios de forma ininterrumpida para dicha Entidad.
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En tales casos, entiende el Juzgado que no procederia convalidar la contrata-
cién como de duracién indefinida, sino declararla nula e ineficaz.”!

Ademas, afiade el Juzgado que, de otra forma, el principio de igualdad que-
daria malparado porque la convalidacion de la relaciéon como indefinida no fi-
ja beneficia al afectado, ya que le proporciona ventajas como el disfrute de un
empleo y unas remuneraciones publicas por tiempo indeterminado, ademas de
una mejor posicion real para acceder a la cobertura definitiva de la vacante por
el procedimiento reglado (a través, por ejemplo, del computo de su antigiedad
como mérito). Y esta desigualdad entiende el Juzgado que se produce tanto res-
pecto del resto de ciudadanos que podrian participar en un proceso selectivo,
como respecto de los empleados publicos temporales que han sido contratados
mediante el correspondiente proceso selectivo.

La respuesta del Tribunal Constitucional ha sido la misma en los tres Autos
dictados (AATC 122/2009, 124/2009 y 135/2009): inadmitir las cuestiones de
inconstitucionalidad por resultar notoriamente infundadas (art. 37.1 LOTC),
al entender dicho Tribunal que la figura del indefinido no fijo construida por
el Tribunal Supremo constituye una interpretaciéon del Estatuto de los Traba-
jadores que, en su aplicacion al empleo puablico, respeta los principios consti-
tucionales de acceso al mismo (igualdad, mérito y capacidad). Sin perjuicio de
que pueda analizarse la procedencia o no de calificar como notoriamente in-
fundadas tales cuestiones de inconstitucionalidad’?, lo més relevante es que el
Tribunal Constitucional da por buena la aplicaciéon de la doctrina jurispru-
dencial del trabajador indefinido no fijo en general, lo cual comprende tam-
bién los supuestos planteados por el Juzgado, en que, para la contratacion tem-
poral originaria, no se han respetado los principios de igualdad, mérito y ca-

pacidad.

Asi, el citado Tribunal senala que “los érganos judiciales han de tomar en
consideracion esos principios, para evitar que el recurso a la estabilidad en el
empleo pueda ser utilizado para consolidar, en perjuicio de aspirantes legiti-

71 Sin perjuicio de aplicar lo dispuesto en el art. 9.2 ET (abono de los salarios correspondientes) e, in-
cluso, de la reparacion de los danos y perjuicios.

72 El Tribunal entiende que las cuestiones planteadas son notoriamente infundadas porque los articu-
los 14, 23.2 y 103 CE ya estan suficientemente salvaguardados por la doctrina jurisprudencial del traba-
jador indefinido no fijo, sin que proceda entrar en si existen interpretaciones alternativas que salvaguar-
den mejor dichos principios. Asi, senala que “incluso si la interpretaciéon alternativa que el 6rgano judicial
enuncia (nulidad de la contratacion) fuera la que mejor salvaguardase los valores constitucionales com-
prometidos, resultaria pertinente recordar que son posibles interpretaciones judiciales de la legalidad or-
dinaria distintas de otras que, acaso, hubieran respondido méas plenamente a tales valores (...).”
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mos, un acceso y permanencia en la funcién puablica sin condiciones de igual-
dad y sin respetar los principios de mérito y capacidad”, concluyendo que “a
evitar esos efectos se orienta precisamente la doctrina que el Tribunal Supre-
mo ha sentado en estos temas. Por consiguiente, al margen de la hipotesis de
una distinta interpretacion de las normas cuestionadas (...) la doctrina que se
discute toma en consideracion los principios constitucionales, represente o no
en casos como el que enjuicia el 6ptimo constitucional en su aseguramiento
(...) ya que en todo caso impide (con la indefinitud frente a la fijeza) que el re-
curso a la estabilidad en el empleo pueda ser utilizado para consolidar, en per-
juicio de potenciales aspirantes legitimos, un acceso y permanencia en el em-
pleo publico al margen de las exigencias derivadas de la Constitucion. (...) En
definitiva, la duda que alienta el Juez proponente sobre la constitucionalidad
de las disposiciones cuestionadas olvida que de nuestra Jurisprudencia se de-
duce la constitucionalidad de opciones interpretativas como las que concreta la
Jurisprudencia unificada en la materia, lo que determina que la cuestion resul-
te notoriamente infundada.”

La clave de la argumentacion del Tribunal Constitucional a favor de la apli-
cacion de la figura jurisprudencial del trabajador indefinido no fijo a todos los
supuestos es que con esta figura se consigue el principal objetivo, que es que el
trabajador afectado no se consolide como fijo. Y, efectivamente, dicho efecto se
consigue, puesto que el Organismo contratante esta obligado a cubrir la plaza

de conformidad con los procedimientos de cobertura normativamente regula-
dos. Ahora bien:

1) Desde la perspectiva de los conceptos juridicos, no parece que pueda
consolidarse una situacién originariamente viciada. En efecto, el Estatuto de
los Trabajadores no entra en si la relacion originaria ha sido validamente
constituida, porque no es una cuestion que interese al Derecho del Trabajo.
En cambio, en el ambito del Sector Publico, el contrato laboral, incluso el de
naturaleza temporal, debe constituirse de conformidad con los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad. Por tanto, en el Sector Pu-
blico cabe declarar el caracter indefinido no fijo en los casos previsto por el
ET solamente si la previa relacion laboral temporal se ha constituido en vir-
tud del correspondiente proceso selectivo de acceso al empleo puablico labo-
ral temporal. En conclusion, no cabe aplicar la figura del trabajador indefi-
nido no fijo:

— Si el contrato o contratos laborales temporales iniciales no se han celebra-
do mediante el correspondiente proceso selectivo de acceso al empleo laboral
temporal publico.
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— St la relacion laboral originaria estaba encubierta bajo un contrato admi-
nistrativo o mercantil, porque entonces nunca se habra tramitado el corres-
pondiente proceso selectivo de acceso al empleo publico temporal. En este ca-
so, el articulo 8.1 ET se aplica también al Sector Pablico, pero una vez que se
declare la existencia de la relacion laboral encubierta, siempre procedera la si-
multanea declaracion de nulidad de la misma, por no haberse respetado los
principios constitucionales de acceso al empleo ptblico laboral temporal.”?

2) Desde la misma perspectiva de los principios constitucionales de acceso al
empleo publico, la figura del trabajador indefinido no fijo permite al afectado
permanecer un tiempo en la plaza (hasta que se cubra), lo cual le permite ale-
gar mayores méritos por servicios prestados cuando participe en procesos se-
lectivos de concurso o concurso-oposicion en general. Y, en particular, le atri-
buye una posicion de privilegio si el Organismo contratante tramita un proce-
so de consolidacion de empleo temporal para cubrir la plaza afectada. Ahora
bien, esta problematica no es inherente a la figura del trabajador indefinido no
fijo, sino que tal desigualdad puede eliminarse si se prohibe el computo de los
servicios prestados desde el momento en que se produce la irregularidad (fecha
en que transcurre el plazo maximo de encadenamientos, por ejemplo).

En todo caso, debe sefialarse que el Tribunal Supremo continta aplicando
la figura del trabajador indefinido no fijo a los supuestos de relacionales labo-
rales encubiertas bajo contratos administrativos. Asi, la ST'S (Sala de lo Social)
de 21 de julio de 2011 reitera que los denominados “falsos autbnomos”, tienen
derecho a que su relacion con la Administracion Pablica se transforme en una
relacion laboral por tiempo indefinido cuando, en definitiva, el autbnomo sea
tratado bajo los parametros de laboralidad.

Asi, el Tribunal Supremo reitera que cuando se dan las notas de dependen-
cia, ajenidad y retribucién, en el desarrollo de un contrato suscrito entre una
Administraciéon Publica y un trabajador, al que se trata como si fuera un auté-
nomo, mediante la firma de contratos administrativos, hay que estar a la reali-
dad de la relacion, y no al nombre y formalizacion del contrato. Es decir, que

73 Asi pues, en realidad el articulo 8.1 ET no plantea ningtn problema de inconstitucionalidad, por-
que su aplicacion no presenta particularidades en el ambito del Sector Publico. Efectivamente, dicho
articulo establece que el contrato de trabajo “se presumira existente entre todo el que presta un servicio
por cuenta y dentro del ambito de organizacion y direccién de otro y el que lo recibe a cambio de una re-
tribucién a aquél”. Por tanto, si una persona presta servicios a una Entidad del Sector Publico con las ca-
racteristicas de dicho articulo, procede declarar la laboralidad de dicha relaciéon. Otra cuestion distinta se-
ra la validez de dicha relacion laboral.
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si, pese a la suscripcion de un contrato administrativo como auténomo, el tra-
bajador desarrolla su trabajo en las dependencias de la Administracion Puabli-
ca de que se trate, recibe 6rdenes de sus superiores como cualquier otro traba-
jador vy, en definitiva, se inserta en la organizacion propia de dicha Adminis-
tracion, el contrato se declara fraudulento y, en conclusion, dicho trabajador
adquiere la consideracion de personal laboral por tiempo indefinido de la Ad-
ministracién contratante.

III. LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA PARA FUNCIO-
NES RESERVADAS AL PERSONAL FUNCIONARIO

1. Irregularidades derivadas de la contratacién administrativa
para funciones reservadas al personal funcionario.

Al igual que se ha expuesto al analizar la contrataciéon administrativa que
encubre una relacion laboral, en el caso de la contrataciéon administrativa pa-
ra realizar funciones reservadas al personal funcionario también se produce
una infracciéon de la normativa sobre seleccion de los empleados publicos, ya
que se estan atribuyendo funciones propias del personal funcionario a quien no
ha superado el proceso selectivo necesario para adquirir la condiciéon de fun-
cionario o al menos de funcionario interino. Por tanto, también queda frontal-
mente vulnerado el derecho fundamental reconocido en el articulo 23.2 de la
Constitucion.

Pero, ademas, la utilizacion de la figura del contrato administrativo cuenta
con un limite infranqueable, que es la prohibicién de contratar actividades que
impliquen el ejercicio de la autoridad inherente a los poderes publicos. Asi lo
establece expresamente el Texto Refundido de la de la Ley de Contratos del
Sector Publico en su articulo 275.1, para el contrato de gestién de servicio pua-
blico, y en su articulo 301.1, para el contrato de servicios.

Asimismo, el articulo 9.2 del Estatuto Basico del Empleado Publico estable-
ce una reserva de funciones a favor del personal funcionario, al disponer que
“en todo caso, el ejercicio de las funciones que impliquen la participacion di-
recta o indirecta en el ejercicio de las potestades ptblicas o en la salvaguardia
de los intereses generales del Estado y de las Administraciones Puablicas corres-
ponden exclusivamente a los funcionarios publicos, en los términos que en la
Ley de desarrollo de cada Administraciéon Pablica se establezca.” Por tanto, la
celebracion de contratos administrativos para la realizacion de funciones reser-
vadas al personal funcionario constituye una infraccion de las citadas normas.
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No es posible profundizar en el presente trabajo acerca de la delimitacion
exacta y concreta en cada caso de cudles sean esas funciones reservadas al per-
sonal funcionario, pero si debemos reiterar que el citado articulo 9.2 EBEP se
refiere a la “participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades
publicas”, lo cual no es un concepto precisamente muy reducido. En este sen-
tido, no se trata solamente de las potestades de expropiacion, inspeccion, san-
cion, sino de todas las potestades administrativas, entre las que figuran, por
ejemplo, la concesion de subvenciones publicas.

Al respecto, SANCHEZ MORON7# entiende que las funciones a que se re-
fiere el articulo 9.2 EBEP son el “ntcleo esencial e indeclinable de la actividad
administrativa”, y que se trata de los puestos de trabajo que impliquen funcio-
nes tales como la “elaboracion y aprobacion de actos administrativos limitati-
vos de derechos, las actividades de inspeccion y sancion, la exaccion de tribu-
tos o la emanacion de 6rdenes de policia”. En cambio, considera que el ejerci-
cio de otras actividades publicas, incluidas las meramente auxiliares de las ci-
tadas, no queda reservado a funcionarios.”

Pero debe destacarse que, si nos cinéramos a aquellas funciones que consis-
ten directamente en ejercitar potestades ptblicas o salvaguardar intereses ge-
nerales, entonces el ambito reservado a los funcionarios seria realmente redu-
cido, incluso podriamos decir que, en las actuales estructuras administrativas,
quedaria casi cenido a los puestos de estructura que no tienen caracter basico,
y que fundamentalmente son de Grupo Al, puesto que son los Jefes de Servi-
cioy Jefes de Seccion los que dictan y firman los actos administrativos. Por tan-
to, un simple funcionario de Grupo Al que ayuda a un Jefe de Seccion, pre-
parandole los expedientes y las resoluciones administrativas, podria ser un la-
boral, ya que no dicta actos administrativos, sino que ayuda al Jefe de Seccion
o de Servicio. Incluso un técnico que elabora informes que son determinantes
para resolver el procedimiento administrativo podria ser laboral.

" SANCHEZ MORON, M., CASTILLO BLANCO, F.A., PALOMAR OLMEDA, A., y SALA
FRANCO, T., “Comentarios a la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico”, Dir. SANCHEZ
MORON, M., Lex Nova, Valladolid, 2007, pg 91.

75 En definitiva, concluye que la reserva afectarfa sélo a “funcionarios de determinados Cuerpos clasi-
ficados por el EBEP dentro del Grupo A (en sus dos subgrupos), conforme al anexo del Real Decreto
543/2001 citado, entre ellos los miembros de la Carrera Diplomatica, Abogados del Estado y Letrados del
Consejo de Estado y de la Seguridad Social, Técnicos Superiores y Economistas del Estado, Inspectores y
Subinspectores de diferentes Ministerios, Agencia Tributaria, Seguridad Social y Consejo de Seguridad
Nuclear, Interventores y Auditores, funcionarios de Instituciones Penitenciarias y algunos otros”.
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Ahora bien, el citado articulo 9.2 del EBEP se refiere también a la “partici-
pacion indirecta”, que, como tal, no puede consistir en dictar actos adminis-
trativos, sino mas bien en participar en su preparacion, por lo que el resto de
tareas que en la Administraciéon Pablica coadyuvan a la tarea de dictar actos
administrativos también quedarian reservadas a los funcionarios. Asi, el em-
pleado ptiblico que elabora borradores de resoluciones administrativas partici-
pa en la tramitacion de los expedientes administrativos (aunque no firme las re-
soluciones administrativas) y presta asesoramiento a sus mandos superiores,
por lo que debe ser también un funcionario, porque influye en la actividad de
aquéllos. Se trata de verdaderas funciones publicas sin llevar aparejada la po-
testad de dictar el acto administrativo.”®

A efectos de distinguir las funciones que corresponden a laborales y a fun-
cionarios, la doctrina mas reciente establece una escala de intensidad en la exi-
gencia del principio de objetividad e imparcialidad, que varia segan el tipo de
actividad de que se trate, de manera que, cuanto mayor sea la intensidad exi-
gida, procedera la atribuciéon de la funcion en exclusiva al personal funciona-
rio.”” En el primer grupo se encontrarian tareas de sectores como la Justicia, el
orden pblico, la gestion tributaria’®, la concesiéon de subvenciones y la trami-
tacion de procedimientos administrativos, mientras que en el segundo grupo se
situarian sectores como el de los servicios sociales y prestacionales o de activi-
dad econémica. Podemos concluir, pues, que la reserva funcionarial del
articulo 9.2 EBEP se refiere a las funciones que tengan trascendencia para la
situacion juridica de los ciudadanos, afectando a sus derechos y obligaciones’?,
pues en estos casos se requiere la nota de objetividad e imparcialidad que sélo
puede proporcionar el estatuto funcionarial.

76 DEL SAZ, S., “La laboralizacién de la Funcién piblica: del contrato laboral para trabajos manua-
les al contrato de alta direccién.”, DA, n® 243, 1995, pg. 149 a 151.

77 Exponen esta teoria, entre otros, BOLTAINA BOSH, X. (“Los puestos de trabajo del personal la-
boral de las Administraciones Publicas”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006. pg. 55 y 56), ILDEFONSO
HUERTAS, R.M. (“Tres modelos comparados de funcién publica y sus procesos de seleccion”, Institu-
to Andaluz de Administraciéon Publica, Sevilla, 2004, pg. 274), CASTILLO BLANCO, F.A., (“Los sis-
temas de seleccion en el empleo publico espanol: reflexiones y propuestas”, en AA.VV., “El Estatuto de
la Funcién publica a debate”, Colex, Madrid, 2003), y FONDEVILA ANTOLiN,L]‘, (“Constitucion y
empleo publico: estudio y propuestas en relacion a un régimen juridico comtn”, Comares, Granada,
2000, pg. 151).

78 Esta cuestion se revitaliza continuamente, en casos como el de la creacion de la Agencia Tributaria
de Andalucia, configurada como una Agencia de caracter especial (no una Agencia de caracter adminis-
trativo equivalente a un Organismo Auténomo integramente sujeto al Derecho Administrativo), cuyo per-
sonal en su mayoria se prevé laboral, atin tratandose de un Ente destinado a la gestion tributaria, con el
consiguiente ejercicio continuo de potestades administrativas.

79 Al respecto, el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sala de Sevilla), en las Sentencias de 25
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2. Consecuencias juridicas de la contrataciéon administrativa para
funciones reservadas al personal funcionario.

Como se ha expuesto anteriormente, la celebracion de contratos adminis-
trativos que encubren relaciones laborales da lugar a que se declare judicial-
mente la existencia de una relaciéon laboral. Ahora bien, la relacion laboral que
subyace bajo el contrato administrativo no puede tener por objeto funciones
reservadas por ley al personal funcionario. Y si asi hubiera sucedido, no podra
declararse la existencia de una relaciéon funcionarial o de interinidad, porque
estas relaciones s6lo pueden nacer en virtud del correspondiente acto adminis-
trativo de nombramiento tras la tramitacion del correspondiente proceso se-
lectivo. Por tanto, nos encontramos con una relacion laboral que tiene por ob-
jeto funciones reservadas por ley al personal funcionario.

La doctrina viene sefialando la nulidad de la contratacion de personal labo-
ral para desempenar funciones adscritas a funcionarios en la correspondiente
relacion de puestos de trabajo.?” En relacion con el articulo 15 de la Ley
30/1984, autores como GODINO REYES®! entendian que la lista de supues-
tos de dicho articulo en los que cabe contratar laborales tenia caracter taxati-
vo o de numerus clausus. En tal sentido, si se contrataba a un laboral para re-
alizar funciones fuera de esta lista, y que, por tanto, correspondian al personal
funcionario, se planteo la cuestion de si el contrato laboral seria nulo, por es-
tar celebrado fuera de las previsiones de dicho articulo. Dado que se trata de
una norma imperativa, su vulneracién haria nulo el contrato laboral®?.

de mayo de 2009 (n° 597/2008) y 8 de febrero de 2011 (n® 113/2009), ha considerado que la reserva fun-
cionarial afecta a las actuaciones de controles de seguimiento, comprobacién de cumplimiento, registro,
archivo, clasificacién de documentos administrativos, tareas organizativas de los expedientes administrati-
vos, v la tramitaciéon de solicitudes con fijacién de su prelaciéon y su admisién. También la Sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de Sevilla, Seccién Tercera, del TS] de Andalucia, recurso n®
404/2010, anula una Orden de la Conscjeria de Cultura de la Junta de Andalucia por la que se delegaba
en una Agencia Pablica Empresarial con personal laboral la facultad de conceder subvenciones, indican-
do esta Sentencia que la concesion de subvenciones implica el ejercicio de potestades administrativas, que
no pueden ser ejercidas por el personal de esta Agencia, que es personal laboral.

80 Ver MARTINEZ DE VIERGOL, A., “Relacion laboral comtn versus relacion laboral de régimen
especifico”, en AA.VV., “Las relaciones laborales en las Administraciones Publicas. XI Congreso Nacio-
nal de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, Volumen I, MTAS, 2001, pg. 601.

81 GODINO REYES, M., “La problemética de la contratacién laboral en la Administracion Local”,
Revista Espaniola de Derecho del Trabajo”, n°. 81, 1997.

82 L IMON LUQUE, M.A,, “La igualdad en el acceso del personal laboral a la Funciéon Puablica: las li-
mitaciones en la aplicacion del Derecho del Trabajo”, Revista de Trabajo, n® 99, 1990, pg. 110.
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Por tanto, aunque se admita que existe una relacion laboral encubierta y se
entienda que procede aplicar la figura del trabajador indefinido no fjjo, el con-
trato laboral ha de ser declarado nulo, pues recae sobre funciones reservadas
al personal funcionario.

Sobre esta cuestion, y para el caso de que el prestador del servicio exija que
se le reconozca la condicion de laboral, MENENDEZ SEBASTIAN® sefiala
que no es pacifica la cuestion de utilizar contratos laborales temporales para
cubrir las plazas adscritas a personal funcionario mientras se tramitan los co-
rrespondientes procesos selectivos. El Real Decreto 2720/1998 permite a la
Administracion celebrar contratos laborales de interinidad “mientras duren los
procesos de seleccion para la cobertura definitiva de los puestos de trabajo”, de
manera que no especifica que deban ser puestos de trabajo adscritos a perso-
nal laboral, por lo que parece que podrian también cubrirse asi puestos fun-
cionariales.®* Sin embargo, se trata de una interpretacién con fundamentos
normativos muy débiles, porque puede entenderse que el citado Real Decreto
esta pensando solamente en el ambito laboral, maxime si tenemos en cuenta
que la normativa administrativa ya prevé la figura del funcionario interino. Por
tanto, seria complicado reconocer la existencia de un contrato laboral (indefi-
nido no fijjo de plantilla) si se trata de funciones reservadas a funcionarios y ade-
més existe la figura del funcionario interino.?

Por ello, entiende MENENDEZ SEBASTIAN que otra solucién més cohe-
rente con la legislacion vigente (que reserva ciertas funciones a funcionarios) es
nombrar al afectado funcionario interino®®., Ahora bien, para ser nombrado
funcionario interino es preciso superar los correspondientes procesos selectivos,
los cuales no ha superado quien ha sido irregularmente contratado a través de
un contrato administrativo de servicios en el que, por tanto, no se ha tramita-
do el proceso selectivo propio de la interinidad de que se trate.

85 MENENDEZ SEBASTIAN, P., “Contratacién temporal laboral y contratacién administrativa: un
debate inacabado”, en AA.VV., “Las relaciones laborales en las Administraciones Publicas, XI Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, MTAS, 2001, pg. 175.

84 MENENDEZ SEBASTIAN, P., “Contratacién temporal laboral y contrataciéon administrativa: un
debate inacabado”, en AA.VV., “Las relaciones laborales en las Administraciones Pablicas, XI Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, MTAS, 2001, pg. 176.

85 Tin contra del uso de la figura de la interinidad laboral para cubrir provisionalmente puestos admi-
nistrativos, puede citarse a CAMPS RUIZ, L.M., “La contratacién laboral temporal”, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1990, pg. 60.

8 MENENDEZ SEBASTIAN, P., “Contratacién temporal laboral y contrataciéon administrativa: un
debate inacabado”, en AA.VV., “Las relaciones laborales en las Administraciones Pablicas, XI Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, MTAS, 2001, pg. 179.
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Por tanto, lo maximo que cabria reconocer es la existencia de una interini-
dad pero con aplicacion analogica del régimen de la figura del trabajador la-
boral indefinido no fijo, es decir, reconocer la condicion de interino hasta que
la plaza sea proveida por los procedimientos reglamentarios o amortizada. Y
ello partiendo de que la figura del trabajador indefinido no fijo sea aplicable al
caso de los contratos administrativos que encubren relaciones laborales, ya
que, como se ha expuesto, parte de la doctrina y algunos érganos judiciales ya
discuten que sea aplicable a este caso, porque la relaciéon originaria no se ha
constituido de acuerdo con los principios constitucionales de mérito y capaci-
dad que rigen en el acceso al empleo publico, incluido el empleo publico labo-
ral temporal. En todo caso, la legislacion vigente no da una respuesta expresa
al problema, lo cual es necesario, atendida la complejidad de la situacion y la
habitualidad con la que se da.

IV. SUPUESTOS EN QUE RELACIONES DE AJENEIDAD Y DE-
PENDENCIA SON EXPRESAMENTE CALIFICADAS COMO
CONTRATACION ADMINISTRATIVA POR LA LEY

Como se ha expuesto anteriormente, la jurisprudencia viene admitiendo
que la presuncion de laboralidad del articulo 8.1 del Estatuto de los Trabaja-
dores entra en juego cuando el contrato administrativo encubre una verdade-
ra relacion laboral. Sin embargo, existen supuestos en que la ley atribuye ex-
presamente el caracter administrativo a relaciones que, de no existir dicha ley,
merecerian la calificacion de relaciones laborales, o incluso de interinidad fun-
cionarial.

A este respecto, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 13 de julio de 2010,
ha considerado que el acogimiento a la normativa de un determinado contra-
to administrativo si excluye la operatividad de las normas del Estatuto de los
Trabajadores, en el caso de la contratacion en régimen de Derecho Adminis-
trativo de profesores especialistas, porque la misma podia realizarse en virtud
de lo dispuesto en el articulo 33.2 de la Ley Orgéanica 1/1990, de 3 de octubre,
de Ordenacion General del Sistema Educativo, desarrollado por el Real De-
creto 156071995, de 21 de septiembre, que regula el régimen de contratacion
de profesores especialistas.

Y ello por entender el Tribunal Supremo que “esa doctrina con arreglo a la
que no cabe, en general, para la Administracion llevar a cabo contratos de co-
laboracién o contrataciones de realizacién de obras y servicios en régimen de
derecho administrativo, por las razones antes descritas, se ha dictado en relacion
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con sistemas de contrataciéon utilizados por la Administracion en los que el blo-
que normativo se referia a la Ley 30/1984, en relacion con los contratos admi-
nistrativos de colaboracion temporal, o de trabajos especificos no habituales, y
después a través de contrataciones administrativas llevadas a cabo una vez vi-
gente y al amparo de la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas, Ley
1371995 (...), el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, o la vigente Ley
de Contratos del Sector Pablico. (...)Precisamente el caso que ahora debemos
resolver, se rige por un conjunto de normas coordinado y homogéneo que su-
pone una excepcion a la regla general antes expresada. La Ley Organica
171990, de 3 de octubre, de Ordenaciéon General del Sistema Educativo”.

Ciertamente, la citada Ley Organica 1/1990 estaba atribuyendo caracter
administrativo a una relacion juridica que, de no existir dicha ley, mereceria la
calificacion de laboral o incluso de interinidad funcionarial, de acuerdo con lo
dispuesto en el Estatuto de los Trabajadores (normativa laboral de competen-
cia exclusiva del Estado) y en la legislacion basica sobre funcion puablica (legis-
lacion basica que también es competencia exclusiva del Estado). Pero precisa-
mente es el propio legislador estatal el que establece la excepcion.

En cambio, resulta mas complicado admitir excepciones establecidas por le-
yes autonomicas, debido a que éstas han de respetar lo dispuesto en la legisla-
cion laboral y en la legislacion basica sobre funcién ptblica dictadas por el Es-
tado.

En este sentido, debe hacerse referencia al caso del Decreto Foral Legislati-
vo 251/1993, de 30 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido del Es-
tatuto del Personal de la Administracion Foral de Navarra, cuyo articulo 88 dis-
pone que “las Administraciones Publicas de Navarra solo podran contratar
personal en régimen administrativo para: (...) b) La sustituciéon del personal y
la provision temporal de las vacantes existentes en sus respectivas plantillas or-
ganicas”. Este Decreto Foral se ampara en el articulo 49.1.b) de la Ley Orga-
nica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracion y Amejoramiento del Fuero
de Navarra, que establece la competencia exclusiva de esta Comunidad sobre
el “Régimen estatutario de los funcionarios publicos de la Comunidad Foral,
respetando los derechos y obligaciones esenciales que la legislacion basica del
Estado reconozca a los funcionarios publicos”.

Este grado de competencia atribuido a Navarra ha sido reconocido por la
STC 14071990, que senala que tiene como limites “en primer lugar, el que
las mismas no afecten a las competencias estatales inherentes a la unidad
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constitucional y, en segundo lugar, el respeto de «los derechos y obligaciones
esenciales que la legislacion basica del Estado reconozca a los funcionarios
publicos”.

Sobre esta base, el Tribunal Superior de Justicia de Navarra, en Sentencia
de 10 de enero de 2011, relativa a un trabajadores que habia suscrito varios
contratos temporales de interinidad en régimen administrativo, considera vali-
da la extincion del Gltimo contrato temporal suscrito en régimen administrati-
vo, en lugar de declarar el caracter laboral encubierto de la relaciéon contrac-
tual, por entender que la regulacion foral amplia los supuestos de contratacion
administrativa establecidos a nivel estatal.

Es cierto que la competencia foral de la Comunidad Auténoma de Navarra
ha sido reconocida por la Disposicion Adicional Tercera del EBEP, “en los tér-
minos establecidos en el articulo 149.1.18 y disposicion adicional primera de la
Constitucion, y en la Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegra-
cién y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra”. Ahora bien, la cuestion
de si pueden celebrare contratos administrativos en los casos en que el servicio
se presta en condiciones de ajeneidad y dependencia, propias de una relacion
laboral, es una cuestion que afecta al Derecho Laboral, que es competencia ex-
clusiva del Estado, segtn el articulo 149.1.7* CE, y respecto del cual la Comu-
nidad Navarra solo tiene competencia de ejecucion, no de caracter normativo,
segun el articulo 58 de la citada Ley Organica 13/1982.

Por tanto, si en la relacion contractual concurren las caracteristicas propias
de la relacion laboral, el contrato ha de calificarse como laboral encubierto, de-
biendo entenderse, sin mas, que el citado articulo 88 del Texto Refundido del
Estatuto del Personal de la Administraciéon Foral de Navarra es inconstitucio-
nal por establecer un supuesto de no laboralidad respecto de relaciones que son
laborales, vulnerando por tanto la competencia exclusiva del Estado en mate-
ria de Derecho Laboral. Por otro lado, si las funciones a realizar son tareas re-
servadas al personal funcionario (en los términos del articulo 9.2 EBEP), en tal
caso la relacion ha de ser funcionarial o interina, por imperativo del EBEP, que
ha de ser respetado por la Comunidad Navarra, pues, como se ha visto, el
articulo 49.1.b) de la Ley Organica 13/1982, establece la competencia exclu-
siva de esta Comunidad sobre el régimen estatutario de los funcionarios publi-
cos de la misma “respetando los derechos y obligaciones esenciales que la le-
gislacion basica del Estado reconozca a los funcionarios pablicos”.

Debe recordarse que la STC 140/1990 admiti6 que la Comunidad Navarra
podia regular aspectos como la integraciéon en sus érganos de otros sindicatos
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que no tuvieran la condicion legal de mas representativos segun la legislacion
estatal, asi como podia regular la composicion de las Juntas Electorales en ma-
teria de funcion publica, pero recordando los limites constitucionales, y acla-
rando, en este sentido, que “la determinacion de la composicion de las Juntas
Electorales tiene un caracter fundamentalmente técnico en la organizacion de
las elecciones y no requiere una completa uniformidad ni tampoco afecta al de-
recho esencial de representacion colectiva de los funcionarios publicos.” Aho-
ra bien, establecer que cabe celebrar contratos administrativos para la sustitu-
cion del personal y la provision temporal de las vacantes existentes en la Ad-
ministracion Navarra supone atribuir caracter de contrato administrativo a lo
que, por ley estatal, es una relacion laboral o, en su caso, funcionarial, segin
resulta del Estatuto de los Trabajadores y del EBEP, que en este punto consti-
tuyen un limite infranqueable.?’

Pueden citarse ademas otros supuestos, como el Decreto Legislativo 1/2001,
de 26 de enero, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de la Fun-
cion Pablica de la Region de Murcia, cuyo articulo 9 se refiere a los contratos
administrativos, estableciendo que “la Administracién Pablica de la Region de
Murcia podra contratar excepcionalmente con determinadas personas fisicas o
juridicas la prestacion de servicios o la realizacion de obras o tareas especificas
de contenido profesional o de naturaleza no habitual. Tales personas tendran
la consideracion de contratistas y no formaran parte del personal de la Gomu-
nidad. Su relacién con la Administracion se regird por la normativa de con-
tratos de las Administraciones Pablicas, asi como por la legislacion civil y mer-
cantil, en su caso.”

Pues bien, sobre este articulo 9 recae la duda de posible inconstitucionali-
dad, por no ajustarse a lo dispuesto en el EBEP y en el Estatuto de los Traba-
jadores, en la medida en que atribuye caracter administrativo a relaciones de
servicios que son laborales o funcionariales. En este sentido, la tinica forma de
entender que dicho articulo es constitucional, seria considerar que no anade
nada a la legislacion basica de contratos, y que cuando se refiere a “la presta-
ci6n de servicios o la realizacion de obras o tareas especificas de contenido pro-
fesional o de naturaleza no habitual” se esta refiriendo:

87 En este sentido, se ha sefialado que lo expuesto en la citada Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Navarra, admitiendo la naturaleza administrativa y no laboral del contrato objeto de analisis, de-
be entenderse referida al régimen anterior al EBEP (LLOBERA VILA, M., “Contratacion temporal irre-
gular en Administraciones Pablicas y novacion posterior a través de contrato administrativo de interini-
dad fundado en norma foral”, Aranzadi Social, n°. 62/2011. Ver también EMBID IRUJO, A., “Inci-
dencia del Estatuto Basico del Empleado Publico en la normativa de las Comunidades Autéonomas”, Re-
vista Espanola de Derecho Administrativo, n°. 137/2008).
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- A relaciones contractuales en las que no concurren las notas propias de
una relacion laboral, pues en tal caso, el legislador autonémico no pue-
de establecer excepciones al Estatuto de los Trabajadores.

- A relaciones contractuales que no tienen por objeto funciones reserva-
das al personal funcionario.

V. CONCLUSIONES

El objeto del presente estudio ha sido determinar el régimen juridico que re-
sulta aplicable cuando las Entidades del Sector Pablico celebran con personas
fisicas contratos administrativos que encubren relaciones laborales o que tienen
por objeto funciones reservadas al personal funcionario. En una primera par-
te de este articulo se ha hecho referencia a los criterios de distincion entre el
contrato administrativo y la relaciéon laboral. De manera resumida, cabe con-
cluir que la naturaleza juridica de la relacién no depende de la calificacion que
le atribuyan las partes, sino de su contenido real, y que el criterio principal de
distinciéon entre ambas figuras radica en que la relacion juridica entre ambas
partes retna las caracteristicas que definen la relacién laboral, segtn los arti-
culos 1y 8 del Estatuto de los Trabajadores.

La determinacién de que el contrato administrativo encubre una relacién
laboral implica la existencia de graves infracciones del ordenamiento juridi-
co. Asi, el trabajador ha quedado despojado de los derechos que le recono-
ce la legislacion laboral y de la Seguridad Social (estabilidad laboral, causas
de suspension, modificacion y extincion del contrato laboral, retribuciones,
régimen de vacaciones y jornada laboral, acogimiento al Régimen General
de la Seguridad Social con el consiguiente deber de cotizar del empresario
y el trabajador, etc.). Pero ademas, se constata la produccién de un fraude al
derecho fundamental de acceso a los cargos y funciones publicas de acuer-
do con los principios de igualdad, mérito y capacidad, reconocido en los ar-
ticulos 23.2 y 14 de la Constitucién, por cuanto no se ha tramitado el pro-
ceso selectivo legalmente establecido para reclutar personal laboral (fijo o
temporal). Y debe destacarse que la legislacion de contratos del Sector Pu-
blico permite celebrar contratos menores de servicios con el limite de
18.000 euros, sin publicidad ni concurrencia competitiva, y contratos nego-
ciados hasta los 100.000 euros, sin exigir publicidad si no se superan los
60.000 euros. Por tanto, el juego que da esta regulacion para contratar per-
sonas “a dedo” es enorme.
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Ademas, si el contrato administrativo ha tenido por objeto la realizacion de
tareas que estan reservadas por ley al personal funcionario, queda infringida
también dicha reserva (establecida en el articulo 9.2 del Estatuto Basico del
Empleado Pablico y demas normativa estatal y autonémica).

Como puede verse, las irregularidades que conlleva la utilizacion fraudulen-
ta de la contratacién administrativa son relevantes, y, en particular, lesivas del
derecho fundamental de acceso en condiciones de igualdad a los empleos pt-
blicos.

En cuanto a los efectos juridicos que conlleva la declaracion de laboralidad
de la relaciéon juridica encubierta por el contrato administrativo, debe desta-
carse en primer lugar que no ha existido una normativa que los regule con cla-
ridad, siendo la jurisprudencia la que ha ido dando respuesta a los litigios plan-
teados a este respecto. La respuesta del legislador ha sido, por tanto, inexisten-
te y, en los ultimos anos, insuficiente y fragmentaria.

De forma resumida, cabe sefialar que la celebracion de contratos adminis-
trativos que encubren relaciones laborales da lugar, segun la jurisprudencia, a
la declaracion de laboralidad de la relacion juridica, asi como, en su caso, a la
aplicacion de la figura jurisprudencial del trabajador indefinido no fijo. Ello
determina que el trabajador permanece en el puesto de trabajo, siendo reco-
nocido como un trabajador indefinido, pero solamente hasta que el puesto que
ocupa sea cubierto por los procedimientos ordinarios, tal y como senala la Dis-
posicién Adicional 15 del Estatuto de los Trabajadores, que, ademas, dispone
expresamente que la Administracion Pablica tiene la obligacion de tramitar di-
chos procedimientos de cobertura del puesto.

Pero también se ha expuesto que parte de la doctrina y algunos 6rganos ju-
diciales ya discuten que la figura del trabajador indefinido no fijo sea aplicable
a este caso, porque la relaciéon originaria (laboral encubierta) no se ha consti-
tuido de acuerdo con los principios constitucionales de mérito y capacidad que
rigen en el acceso al empleo publico, incluido el empleo puablico laboral tem-
poral. No obstante, el Tribunal Supremo continda aplicando, de manera reite-
rada, la figura del trabajador indefinido no fijo, que ha sido ratificada por el
Tribunal Constitucional.

La cuestion se complica mas st el contrato administrativo se celebré tenien-
do por objeto la realizacion de funciones reservadas al personal funcionario.
Como se ha expuesto anteriormente, la relacion laboral que subyace bajo el
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contrato administrativo no puede tener por objeto funciones reservadas por ley
al personal funcionario. Y st asi hubiera sucedido, no podra declararse la exis-
tencia de una relacion funcionarial o de interinidad, porque estas relaciones so-
lo pueden nacer en virtud del correspondiente acto administrativo de nombra-
miento tras la tramitacion del correspondiente proceso selectivo.

Por tanto, nos encontramos con una relaciéon laboral que tiene por objeto
funciones reservadas por ley al personal funcionario. Al respecto, parte de la
doctrina viene senalando la nulidad de la contrataciéon de personal laboral pa-
ra desempefiar funciones adscritas a funcionarios en la correspondiente rela-
cién de puestos de trabajo.
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