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I Extracto:

«LA LOU ha mutado de manera radical el régimen juridico del profeso-
rado universitario (PDI). Aunque estas transformaciones afectan tanto al
profesorado funcionarial, cuyo régimen tradicionalmente se ha asentado
sobre la existencia de una relacién especial de funcién publica profesio-
nal, como al contratado, no cabe duda de que lo mds relevante para un
iuslaboralista es lo sucedido con el PDI contratado. Los cambios no sé6lo
afectan a la naturaleza juridica de la relacién de servicios profesionales,
que ha pasado de ser administrativa a entenderse como laboral, sino que
incluso incide, no se sabe muy bien con qué alcance real, al propio marco
de reparto de competencias normativas entre Comunidades Auténomas
y Estado Central sobre todo, pero también entre Autonomias de otro tipo,
como son la autonomia universitaria y la autonomia colectiva. Por supues-
to, junto a la creacién de nuevas figuras contractuales, cuya relacién con
las ordinarias del Estatuto de los Trabajadores tampoco es lineal o ine-
quivoca, se introducen importantes cambios en los mecanismos de eva-
luacién y seleccién del PDI contratado —ademads de funcionarial-.

Esta inaudita diversificacion, casi a pie de igualdad, de regimenes juridi-
cos de una misma actividad profesional, que hace del profesorado laboral
un eje principal de las politicas de personal universitario docente e inves-
tigador, a diferencia del papel residual o marginal concedido en la LRU,
suscita un catdlogo casi infinito, y en todo caso abierto e indefinido, de pro-
blemas para su regulacion, organizacion y gestion. Este extraordinario salto
dado por el legislador, que algunos no dudan en calificar de «salto en el
vacio», significa crear un doble sistema de carrera académico-profesional,
sin definir bien sus respectivos espacios. Por tanto, en un momento en el
que se anuncia una contrarreforma de la LOU, si bien no afectard a esta
opcién «laboralizadora», al menos en lo sustancial, es especialmente opor-
tuno, incluso urgente, analizar todos y cada uno de estos aspectos, identi-
ficando los problemas pero también aportando soluciones eficaces para
seguir desarrollando un Servicio Ptdblico tan importante para el desarro-
llo socio-econémico y cultural como de futuro incierto: la Universidad.
La revision tedrica, siempre importante aqui, imprescindible para la com-
prension de los problemas y para avistar soluciones, va acompafada en
todo momento de una cuidada atencién a la préctica, tanto normativa
—desarrollos autonémicos— cuanto convencional —convenios colectivos—
y universitaria —précticas de contratacién—.
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«Lainvencién era demasiado hermosa y la astucia se apoder6 de ella enseguida. Los que
dirigfan la tribu no tardaron mucho en darse cuenta de las ventajas que para ellos supo-
nia gobernar por medio de leyes, mds que a cara descubierta. De un jefe carismético uno
termina por aburrirse y una vez que el carisma se disipa queda s6lo un hombre tan débil
como sus semejantes, odioso si pretende dominar o ridiculo cuando ordena. Precisamente
en este momento la mdscara de las leyes se convierte en algo precioso. (...). El hecho es
que entre todos los abusos de derecho que nuestra época ha tratado de combatir, el abuso
del derecho de legislar mereceria un puesto destacado.»

Ensayo sobre las Leyes

JEAN CARBONNIER

1. INTRODUCCION

En otros tiempos, no necesariamente mejores, la «perpetuidad» era una vocacion caracteris-
tica de la Ley, entendida como aquella «orden sin rostro que quiere ser universal y eterna». Desde
hace tiempo, en cambio, vivimos épocas de maxima «efervescencia legislativa», no obstante el influ-
jo de aquellos gélidos vientos de «desregulacién» que azotaron nuestras sociedades en la década
los afios 80. Podemos pensar, en otras palabras, que por doquier encontramos algo asi como una ca
tinua «pasion por legislar». Ahora bien, a diferencia de lo que quizas pudo suceder en otras épocas
este proceso esta tan plagado de deficiencias, de técnica legislativa y de politica juridica, que sus
productos son cualquier cosa menos «literarios», «pedagoégicos» y eficaces para resolver los pro-
blemas sociales que estan en su origen

Ciertamente no corren buenos tiempos ni para la «estabilidad» ni para la «calidad» de las
Leyes. En este contexto no puede sorprender mucho afirmar que, cualquiera que sea la opinion que
se mantenga en el plano politico de una de las Leyes mas contestadas socialmente de nuestra hist
ria reciente, la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades (LOU), lo cierto es que
en el plano juridico adolece de muchos defectos, en gran medida derivados del caracter excesiva
mente precipitado de su proceso de elaboracidn. No dudamos en calificar esta norma como de «per

1 De interés, aunque muy desigual, AREDNNIER. Ensayos sobre las Leydivitas. 1998.
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fil técnico bajo» y viene a confirmar manifiestamente el referido proceso de decadencia en que se
halla inmersa la técnica legislativa. La decision politica se impone a la racionalidad juridica, lo que
ademas de generar incoherencias impide una eficaz regulacién de los problemas a resolver, comc
también se ha dicho.

Desde esta perspectiva, quizds pueda verse con gran esperanza el anuncio del nuevo Gobiern
de la Nacion de cambiar de inmediato también esta Ley, para lo cual ya ha creado un «Grupo de
Expertos» encargados de tan alto cometido. Sin embargo, entre los aspectos que incluye este nuev
proceso de «contra-reformax legislativa no esta, para desesperacion de bastantes —yo no estoy enti
ellos—, uno de los que sin duda causaron mas perplejidad y estdn dando més «quebraderos de cab
za» a los responsables de la gestion universitariebaralizacions del régimen del personal docen-
te e investigador contratado por las Universidades. Pese a que la regulacion aportada evidencia nota
bles carencias, por defecto (lagunas) y por exceso (incoherencias), no se anuncian cambios de reliev
en tan delicada materfa

En consecuencia, el cambio de régimen juridico de las anteriores figuras contractuales y la
aparicion de nuevas categorias de PDI contratado, sobre las que la contestada LOU quiso articulai
una «carrera académico-profesional» paralela a la tradicional «funcionarial», parecen destinados a
consolidarse en el nuevo proceso de reformas que en poco tiempo experimentara una Ley de vigen:
cia tan convulsiva como lo fue su elaboracion. Ciertamente algunos aspectos del régimen juridico
de acceso y seleccion del profesorado contratado si veran cambios de relieve, en linea con lo que s
aventura para el profesorado funcionario, como sucede con ese filtro selectivo que se ha dado en lla-
mar «Acreditacién» —paralela, aunque con régimen juridico bien diferente, a la «Habilitacion» para
el acceso a los cuerpos de funcionarios docentes—, asi como la enigmatica organizacion administra:
tiva «<ideada» para su gestion, la Agencia Nacional de Evaluacion (ANECA). Aunque estas reformas
no son en modo alguno irrelevantes para este recién estrenado sistema de contratacién laboral, ni
afecta a los aspectos mas sustanciales del mismo que, a lo que parece, permaneceran, como dec
mos, sustancialmente inmodificados y, por tanto, asumidos por el nuevo Gobierno de la Nacién.

La oportunidad de proponer nuevas reflexiones sobre tan sugerente como inaudito régimen juri-
dico-laboral de empleo publico es, pues, cuando menos, doble. Por un lado, porque el «desembarco:
—para algunos «vikingo»— de «lo laboral» en tan singular sector docente —para la investigacion no
resulta ninguna novedad de relieve— no va a ser ninguna suerte de corta visita o de ensofiacion pas:
jera, por lo que convendra analizar con mayor detenimiento —incluso «seriedad»— las muchas y enjun-
diosas cuestiones que suscita la puesta en funcionamiento, a comenzar por sus propios sistemas ¢
fuentes reguladoras de la relacién del profesorado contratado y terminando por las «perversas» prac
ticas aplicativas que, de forma sisteméatica, ha venido generando en tan reducido pero intenso espa
cio de tiempo. Por otro lado, y precisamente por la elevada conflictividad que ha creado, asi como
por las cominmente constatadas deficiencias legislativas, el actual momento de reforma «reflexiva»

2 Esta carencia es ya de por si muy grave porque ha llevado a una intensa produccién normativa de las Comunidades
Auténomas «sin orden ni concierto». Asi, sea por el rango inadecuado de las normas aprobadas sea por las cuestionable
opciones reguladoras se abren demasiadas interrogantes sobre su legalidad —incluso sobre su constitucionalidad—, con Ic
que se aleja de la deseada y necesaria estabilidad y racionalidad exigidas.
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deberia ser una buena ocasion para, manteniendo el caracter laboral de estas figuras contractuale
opcién bastante menos demoniaca —y mas racional- de lo que algunos gestores y responsables qui
ren ver, proceder a corregir algunas de aquellas disfunciones méas notorias de su régulacién

Los problemas en modo alguno se limitan al ambito de las fuentes reguladoras, por las difi-
cultades de comprension normativa y las «desviaciones» en su aplicacion practica. A aquéllos se
afladen otros muchos, ni prefijados ni mucho menos resueltos, derivados de la interaccion entre las
innegables peculiaridades de este régimen juridico del profesorado contratado, no ya sélo por el
ambito organizativo en que se enmar8arvicio Publice sino por la propia naturaleza de su acti-
vidad —Docencia Universitaria—, y las exigencias, igualmente ineludibles, del caracter laboral atri-
buido a sus formas de contratacion. La principal razén de ser de esta conflictividad reside en la opcion
flexibilizadora, incluso podria decirse que «desreguladora», esbozada. La opcién se ha realizado
atendiendo a un criterio de flexibilidad laboral reflejado etivarsificacién de contratos y en su
caracter temporal.

La mayor parte de las cuestiones relativas a las concretas condiciones de trabajo del profeso-
rado han quedado tan ambiguamente redactadas que, como ya evidencian las normas de las Comunidac
Auténomas, no pueden dejar de ser fuente de importantes distorsiones ademas de conflictos segu
ros entre las partes implicadas. Tales desencuentros y divergencias se producen tanto en el marc
regulador de los aspectos individuales de la relacién, especialmente en relacién a la duracion de
aqguellos contratos respecto de los que la LOU pareceria guardar «silencio» —profesor colabora-
dor y contratado doctor— cuanto de los colectivos —ambito de negociacion colectiva; formas de
representacion...—.

Con este trabajo pretendemos ofrecer, en lo posible y sin huir completamente de un esfuerzo
«experimental», un cuadro suficientemente amplio y accesible de andlisis de los principales proble-
mas para, una vez analizadospassy contrasde cada una de las opciones interpretativas, realizar
una concreta propuesta que pueda tener el necesario rigor, la inexcusable flexibilidad y las exigibles
garantias para conciliar los intereses de todas las partes implicadas en la ordenacién de esta relacic¢
laboral de nuevo cufio: Estado, Comunidades Autbnomas, Universidades, Profesorado, Sindicatos y
Sociedad Civil beneficiaria del Servicio Publico implicado. Conviene precisar de inmediato, como
ya hemos hecho en alguna otra ocasj@uie ni es facil su realizacién ni puede ser en este momen-
to completo.

No es facil porque a la inexistencia de referencias judiciales especificas —si las hay ya en mate-
ria de representacion de intereses de este colectivo—, lo que resulta natural por la novedad del régi

3 Para un amplio e ilustrativo, aunque no completo, catélogo de estas deficiencias, legislativas y yith@icsELINA,
M. Awvarez, A. Qiepa. Ordenacion y gestion del personal docente e investigador contratado: problemas y soluciones.
Universidad de Jaén. 2003.

4 En relacién a la concreta, pero determinante, problematica relativa al complejo sistema de fuentes resultante del actual
entramado normativaiid. C. MoLINA.«"Improvisacion” de la LOU, "perversion” de la practica: ¢ sabemos quién fija el
régimen del PDI Contratado?®DS. Num. 25/2004.
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men regulador, se une la todavia escasa atencién prestada por la doctrina juridica —laboral y admi-
nistrativista— sobre este punto crucial. En este sentido, reducidos y breves han sido los pronuncia-
mientos sobre la convivencia —nada pacifica— de estos dos regimenes juridicos en una misma insti-
tucion, la Universidad Publica, que cuenta con unos perfiles singulares, Gnicos en su especie, inclusa
en el campo del Derecho Comparadbampoco puede ser completo porque, ademas de las limita-
ciones de espacio que marca el contexto de este trabajo, que hace inabordable la infinidad de cues
tiones que suscita reconstruir un régimen juridico tan parca y ambigiiamente delimitado en la LOU,
constituye una tarea auténticamente colectiva, incluso diriamos que interdisciplinar, pues también
concierne a los iusadministrativistas, si bien desde pardmetros mas realistas que lo§.actuales

Aqui nos centraremos, pues, en la fijacién de las principales opciones interpretativas que han
de enmarcar el proceso de regulacidn que se inicié en 2001 y que sin duda tardara varios afios ma
en culminar, cuando haya podido intervenir, como parece que sucederan ante el «aval» del nueva
Gobierno, el entero sistema de fuentes, incluida la negociacion colectiva y la jurisprudencia. Por
supuesto un papel estelar, si bien aplazado en el tiempo, habra que reservar, al Tribunal Constituciona
cuya participacion ya ha sido reclamada a través de diversos Recursos de Inconstitucionalidad, tantc
de las Comunidades Auténomas respecto de la LOU, como del Gobierno —cierto que del anterior—
respecto de ciertas Leyes autonémicas, como la catalana.

2. UN NUEVO ESPACIO PARA LA DIALECTICA LABORALIZACION  VS.FUNCIONA-
RIZACION: LA LEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL DEL REGIMEN DUAL PURO DE
LALOU

Como se ha safialado, la LOU, en su version originaria y todavia hoy vigente, supuso una radi-
cal modificacién deiodelo de regulacion del personal contratddste se conforma ahora en exclu-
siva con arreglo al Derecho del Trabajo, antes la exclusividad era para el contrato administrativo.

En apariencia al menos, la LOU pretende mantener una posicion equilibrada en la forma de
vinculacién del personal con la administracion universitaria, optando por una politica de plantillas
basada en elualismo de técnicas organizativda técnica de contratacion laboral para el PDl y la

5 Aeste respecto seria un error intentar trasladar de forma acritica y automatica todos y cada uno de los anélisis y la expe-
riencia, judicial y practica, acumulada a lo largo de décadas en relacion al régimen juridico del personal laboral al servi-
cio de las Administraciones Publicas. No deberia desdefiarse o infravalorarse la especificidad de esta actividad docente e
investigadora. En general, para este debate, agrio, complejo e inacatbadoMoLINA. El contrato de trabajo en el
sector publicoGranada. 2000; E.dRoTorRECILLA. «La relacion del personal laboral al servicio de las Administraciones
Publicas». Volumen I del Libro publicado por MTAS, que recoge las Ponencias al respecto realizadas en el XI Congreso
Nacional de AEDTSS (2001).

6 Sin duda, como muy meritorio, incluso modélico, esfuerzo en este sentido han de valorarse las Jornadas tenidas en la
Universidad de Burgos, los dias 21 y 22 del mes de abril de 2004, monogréaficamente dedicadas al profesorado contrata-
do conforme ala LOU y normas de desarrollo. No me cabe ninguna duda que el libro que recoja las Ponencias, Comunicaciones
e Intervenciones sobre los diferentes aspectos del régimen juridico del PDI contratado proporcionara un material inesti-
mable para el trabajo legislativo y para el aplicativo.
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técnica funcionarial para las categorias de personal tradicionales en régimen administrativo (perso-
nal docente e investigador funcionario). La nueva regulacion prevé un modelo dual puro de carrera
profesional, posibilitAndose la prolongada permanencia en figuras contractuales no estables. Sin
embargo, esta «laboralizacién» —reivindicacion histérica del sindicalismo— se articula sobre diver-
sas posibilidades de estabilizacion y carrera profesional. En este sentido, contempla la posibilidad
de consolidar su permanencia con caracter paralelo a la via funcionarial o con la posibilidad de esti-
mular un modelo de carrera profesional que conduzca al tiempo a la condicién funcionarial

En consecuencia, podra ahora afrontarse en condiciones mas idéneas una nueva politica de
personal que garantice los derechos profesionales y el principio de eficacia administrativa. La con-
tratacion en régimen laboral del PDI puede, si se utiliza racionalmente, equilibrar ambas exigencias
dentro de la administracién universitaria. La opcion ha sido fuertemente contestada tanto en su dimen-
sion de politica juridica como en la técnica. En el primer caso, desde el iuslaboralismo se esgrime la
«incoherencia» de este modelo regulador, no ya por sus evidentes deficiencias técnicas y sus insufi
ciencias de regulacion, sino por el concreto sentido dado a esta opcion reguladora, marcada por le
«flexibilidad laboral», ademés de romper una de las «reglas de oro» de la regulacion racional del per-
sonal al servicio de las Administraciones Publicas: un Unico régimen juridico para un mismo traba-
jo. En el segundo, desde el iusadministrativismo, de nuevo se desenvaina el sable de la inconstitu-
cionalidad: la expresa renuncia del legislador estatal a determinar las tareas exclusivas del profesoradi
funcionario, incumpliria la reserva de Leyarticulo 103.3 CE y STCo. 99/1987, fj. 38d)

De este modo, la entrada del contrato de trabajo docente en las Universidades Publicas, cas
en pie de igualdad con la relacion funcionarial —al menos por lo que atafie a la «relacion profesional
de servicios», desde luego no asi para los «derechos politicos» y de gobierno universitario—, no sélc
reeditaria el principal capitulo de una historia que cuenta ya con méas de 40 afios de recorrido, sinc
que contribuiria a forjar un auténtico momento de inflexién en la organizacion de la funcién docen-
te. El otorgamiento por el legislador a la Universidad de una plena libertad para elegir entre una u
otra técnica de organizacién del trabajo docente, la funcionarial y la laboral, asi como la marcada
promocién que aquél hace de la carrera académico-profesional de naturaleza laboral, estarian ma
préximos al proceso de «privatizacién» de este «mercado de la ensefianza superior» gue SuUpuso ¢
reconocimiento, ahora consolidado por la L&Wde las Universidades Privadas. Como sucede en
general tanto para las empresas como para los servicios publicos de indole econémico, también par.

7 Eslaopcién de politica legislativa reflejada en la Comunidad CanagiafExposicién de Motivos del Decreto 140/2002,
de 7 de octubre, sobre régimen del personal docente e investigador contratado y sobre complementos retributivos del pro-
fesorado de las Universidades canarias.
8 Cfr. L. PareJo(coord.).Informe sobre los aspectos de la LOU cuya constitucionalidad es cuestidGiife pag. 64. En
cambio, también desde esta légica, no se pone reparo alguno, si bien sin practicamente reflexion alguna, por J. M.2,
SouvIRON MORENILLA, F. RALENCIA HERREJON La nueva regulacion de las Universidades. Comentarios y andlisis siste-
matico de la LOU. Comares. Granada. 2002, pags. 456, 500-501.
La LOU practicamente no ha dedicado atencion al régimen de profesorado de las Universidades Privadas, que por defi-
nicion es de naturaleza juridico-laboral, despreocupandose —deliberadamente— de eventuales garantias de calidad de
mismo, auténtica obsesion —fundada— respecto de las Publicas. La critica de esta dualidad de regimeremen J. P
Informe... op. cit.
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la Universidad las inexcusables exigencias de adaptacion a los modernos sistemas de gestion de me
cado competitivo y de calidad estarian en la base de esta peculiar manifestacion del proceso de labo
ralizacion de la prestacion de servicios publi€os

Desde luego que la apuesta de la LOU es arriesgada porque en este ambito existen posicione:
altamente contrapuestas e irreconciliables, donde todo se discute. Asimismo creemos adecuada I
critica que se le hace por el notable factor de confusién que introduce en la organizacion de la pres-
tacion de servicios docentes, dada la parquedad reguladora. Pero lo que estamos en completo desi
cuerdo es en la acusacion de inconstitucional que se le hace, sin aportar argumento alguno mas all:
del puramente formal —ademds del prejuicio corporativo—. A nuestro juicio, esta opcién de la LOU
podra ser mas 0 menos oportuna, gustar mas o menos, pero desde luego lo que en todo caso pare
cierto es que resultalida constitucionalmentg.

Para comprender la legitimidad, incluso para nosotros la oportunidad o conveniencia de esta
opcidén —sin perjuicio de las reservas criticas evidenciadas por la defectuosa técnica con que se he
hecho—, es oportuno recordar sucintamente el significado mismo de la dialéctica laboralizacién
funcionarizacion en la que se enmarca. Asi, es conocido que en la Administracion Piblica contem-
poranea resalta cada vez mas la idea de «Administracion servicial», la accién administrativa con
fines econdmicos, sociales y culturales (incluida la educacién en todos los niveles, por supuesto el
universitario). Este fenémeno es congruente con la creciente complejidad del intervencionismo publi-
co en las sociedades desarrolladas. El sistema actual de Administracion comprende, asi, un conjun:
to mas amplio de cometidos estatales que se afiaden a las actividades que integran la funcién publi
ca estricta tradicionak.

Desde el punto de vista técnico-juridico ello se tradude eecesidad de diferenciar las
nociones de funcion publica y de servicio publaopee se sitlan en planos distintos. El crecimiento
de la Administracion que lleva consigo el desarrollo extraordinario de este Gltimo concepto, dificil

10 Recientemente tenemos ejemplos imponentes, como el relativo al servicio de correos y telégrafos, hoy constituido en una
Sociedad Estatal tras su corto periodo de Entidad Publica Empresarial, y que acaba de concluir el Convenio Colectivo
2003-2004. Para una actualizacion y revision critica de la actual dialéctica laboralizacién/funcionarzadi@ago,

T. «Las relaciones laborales en las Administraciones Publicas», Ponencia General presentada al Xl Congreso Nacional
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad SociaL, Volumen |, MTAS, 2001, pags. 29 y ss. La lectura del conjunto de los
trabajos contenidos en esta obra, editada en dos volimenes, ilustra bien sobre algunos de los problemas aqui analizado
aunque, como se ha dicho, no siempre puedan proyectarse sus soluciones al &mbito de la relacién laboral del profesora-
do contratado.

11 Aunque el «Oraculo de delphos» en que se ha convertido el TCo. —imprevisibilidad de sus decisiones al renunciar a for-
jar doctrina—y la inercia histérica que viene arrastrando desde 1987, de modo que parece seguir convencido del caracter
excepcional o excluyente de la relacion laboral en las Administraciones Publicas, no permita garantizar el resultado fren-
te a los recursos de inconstitucionalidad planteados.

12 | o que esta en la base de este dualismo peculiar «con un sector de funcionarios y otro de trabajadores operando hombrc
con hombro»Vid. OJepa, A. Prélogo al libro de Boricuez Ramos, M.J. El Estatuto de los funcionarios publicos. Su
convergencia con el Estatuto de los Trabajado@snada. 1997, pag. XXIl. Para un reciente e ilustrativo andlisis de los
criterios que han ido marcando el cambio de preferencias entre personal funcionarial y laboral enidE$parfa
TorRECILLA, E. «La relacion del personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas», pags. 47 y ss., en el
Volumen | del Libro Colectivo del MTAS que recoge las Ponencias y Comunicaciones del XI Congreso Nzcional,
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de aprehender técnicamente donde los haya pero cuya consolidacién es incuestionable, explica l
expansion del empleo publico y ha producido un fenémeno de contractualizacion masiva del mismo.
Estos «empleados publicos», funcionarios y personal laboral, quedan alejados del ejercicio de auto-
ridad o potestad publica (reservado sélo a la alta funcién publica que desarrolle actividades sobera-
nas). Ello traslada una cierta idea de confrontacién de intereses en la relacion de empleo publico,
cualquiera que sea su régimén

Si desde este plano estrictamente conceptual, que distingue entre «funcién publica» en senti-
do estricto y «servicio publico», la opcion de la LOU encontraria plena cobertura —la Universidad
realiza «el servicio publico de la educacion superiexarticulo 1 LOU—, también lo haria en el
plano estrictamente normativo, pese a las evidenciadas deficiencias, que justifican la critica técnica
pero no la descalificacion por inconstitucional. Asi, la manida preferencia legal evidenciada por el
TCo. —arts. 1y 29 y disposicién adicional novena Ley 30/1984; art. 47.1 de la LOFAGE para orga-
nismos auténomos— a favor del sistema de «carrera administrativa» parece proyectarse también aqu
como por ejemplo el limite cuantitativo que impida su mayoria o el disefio de determinadas figuras
contractuales de modo especifico —aunque no realiza propiamente una reserva de puestos sino qu
restringe las modalidades laborales de acc¥so—

Otros elementos pueden servir de referencia para expresar esta misma opcion de politica del
Derecho, como la preocupacién por garantizarle el control de los 6rganos de gobierno y representa-
cion —garantia de la mayoria absoluta—. Se marcaria asi legalmente una importante diferencia: el per
fil de la gestién y el gobierno —«lo politico»— quedaria fuera de esta figura en principio, reservan-
dose un papel mas estrictamente profesional, docente e investigador, para el profesora#fo laboral

13 | a evolucion legislativa y practica en nuestro pais en orden a la apertura de los empleos publicos, también los que impli-
can alto grado de cualificacion e implicacién personal, como por ejemplo en el sector sanitario y en el sector docente, en
relacion al requisito de la nacionalidad ilustra bien este cambio. Como se sabe, tal apertura ha tenido la fuente directa de
inspiracién en el concepto moderno de empleo publico derivado de una consolidada jurisprudencia del TICE, forjada para
convertir una regla con vocacién de ser general excluyente —un limite a la libertad de circulacion de trabajadores cuando
se trate de empleo en la Administracion Publica (art. 48.4 TCEE, hoy 39.4 TCE/consolidado)— en una norma excepcio-
nal.Vid. MoNEreq J.L., VipA, J. La condicién de nacionalidad en el acceso del personal a los empleos plbA¢ds
1991; ®mEz, J.M. Libre circulacién de trabajadores en el empleo publeS. 1996. En este sentido se entenderia tanto
la modificacion sustancial operada en 1999 de la Ley 17/1993, en cuanto al régimen de acceso de los ciudadanos comu-
nitarios a los empleos en la Administracién Plblica cuanto el articulo 10.2 de la Ley Orgéanica 4/2000, respecto del acce-
so al personal laboral de los no comunitarios.

14 vjid.ntmero IX de EM de la LOU. Algunas Comunidades Auténomas —ej. Canarias— siguen apostando por el modelo fun-
cionarial, lo que lo hace mas bien de la contratacion laboral «una fase» previa que dote de estabilidad la relacion antes de
llegar a la de funcionario, si bien para otros esta fase puede suponer una dilatacion extrema e innecesaria de una carrer
ya de por si larga, una auténtica carrera de obstaculos antes de estabilizar su relacion de empleo publico como funcio-
nario.

15 E| derecho de este personal a participar activamente en la gestién de la Universidad podria verse de esta manera seria
mente comprometido o notablemente mermado, como sucedera si los Estatutos no garantizan un adecuado porcentaje d
representacion. He aqui que se produce una interferencia disfuncional de la naturaleza del vinculo profesional con la pro-
blematica enteramente diversa de la gestion, cuya significacion politico-juridica no acaba de estar razonablemente justi-
ficada y supone una minoracion del derecho de participacion en la gestion universitaria. También desde la normativa labo-
ral, especialmente la negociacion, deberia garantizarse este derecho.
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En segundo lugar, tampoco hay opcion favorable en relacién al PAS —respecto del que no evi-
dencia gran preocupacién por asegurar su representacion en los 6rganos de gobierno—. Sin embat
go, las funciones de ambos tipos de personal estan descritas de forma conjunta (art. 70.2 de la LOU
asistencia, asesoramiento, gestién y administracién). Aunque hay quien deduce de esta redacciér
—opcidn genérica y definicién conjunta de tareas, ausencia reguladora— o la existencia un nuevo datc
de inconstitucionalidad, dada la evidenciada preferencia genérica por lo funcionarial, o la constata-
cion de un nuevo vacio legal cuando menos, a integrar, también expresaria a nuestro juicio una clau-
sula de remision a la normativa laboral (art. 73.3 LOU)

En tercer lugar, hoy no se puede negar que la «contaminacion es reciproca» derivada de las
exigencias de la division del trabajo social y su gestion en el seno de las Administraciones Publicas.
Este innegable proceso de «convergencia» de estatutos juridico-profesionales explicaria la busque-
da cada vez mas frecuente de marcos comunes de organizacién de los recursos humanos, no ob:
tante las resistencias formales convalidadas e incluso ensalzadas judicialmente (STS 3-06-1994).

Si como cualquier otra relacion de empleo publico la relacién funcionarial de profesor uni-
versitario aparece imbuida de elementos reguladores propios de la relacién laboral, ésta ve igual-
mente alterada su conformacién «comun» u ordinaria por un mismo dato organizativo relevante a
los efectos de determinar el régimen juridico, en todo caso «particular»: incorporacion de la presta-
cion a una estructura organizativa publica constitucionalmente construida para servir los intereses
generales. Esto no permite pensar que esta sujecién a la legislacion laboral, una vez decidida legal
mente, es plenamente disponible por el propio legislador o resulta muy diluida o neutralizada por el
dato organizativo. El sometimiento a la legislacién laboral cuando actdan como sujetos de una rela-
cion laboral es indeleble, sin perjuicio de notables «peculiaridades».

En cuarto lugar, y finalmente, parece carente de sentido considerar inconstitucional la falta de
reserva de funciones docentes e investigadoras —no asi las propiamente participativas en el gobier
no de la instituciobn— para los profesores de carrera funcionarial cuando esta pretendida reserva ye
quebré con la legitimidad de las Universidades Privadas. De conformidad con la legislacion vigen-
te, y también con la precedente, se reconoce plena libertad a las Universidades Privadas para pres
tar todas y cada una de las actividades que integran el servicio ensefianza superior, pudiéndolo orga
nizar conforme a relaciones de empleo completamente privadas —régimen lalibraits( 1 y ss.

LOU). Se nos hace muy dificil comprender, salvo mantenernos en una obsoleta vision formalista
carente de todo realismo, que sea plenamente constitucional privatizar por completo el servicio uni-
versitario y, sin embargo, no pueda convivir en una misma institucién puablica.

16 La indefinicion de la LOU deberia resolverse en la legislacién autonémica que, hasta el momento, viene reproduciendo
practicamente el texto legal estatal, aunque no tiene caracter basico. Se integrara asi el articulo 73 LOU con el articulo 15
LMRFP, y el articulo 16 que obliga a fijar esa relacién, que tiene «naturaleza normativa» —STS de 25 de abril de 1995-.
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3. EL PROBLEMA DE LA CALIFICACION JURIDICA DE LA RELACION DEL PROFE-
SORADO CONTRATADO: , UNARELACION LABORAL MATERIALMENTE ESPECIAL
O INNOMINADA?

Ahora bien, el ordenamiento laboral no es hoy un conjunto regulador de las relaciones labo-
rales absolutamente uniforme, antes al contrario esta atravesado por nféattiptes de diversifi-
cacionde los regimenes juridicos que integra. Por tanto, dentro de su ambito de aplicacién tienen
cabida regulaciones significativamente dispares. Esta tendencia diferenciadora, aun dentro de cier-
tos principios y reglas comunes, se concreta en algunas de estas tres posibilidades técnicas:

1. Lasrelaciones laborales especialemminadas (legalmente tipicas) o innominadas (atipi-
cas) —art. 2 de la LET—.

2. Lasrelaciones laborales comunes con particularidadegeculiaridades» de origen sec-
torial —trabajo en el mar, en el campa, el sector publico-.

3. Lasmodalidades contractualee la relacién laboral (arts. 10 a 13, que la LET sitGa bajo
la rubrica «modalidades del contrato de trabajo»; art. 15)—.

La LOU poco ayuda a determinar en cuales de estos &mbitos se sitla la relacién laboral del
personal docente e investigador contratado en la Universidad, lo que no deja de plantear importan-
tes problemas practicos (de regulacién). La LOU se ha contentado con aportar las siguientes reglas

a) Prevé dos clausulas de limitacion de la libertad de contrataa@dias Universidades:

< No pueden elegir ya entre contratacion administrativa y laboral, pues el personal con-
tratado solo puede responder a este Ultimo viriéulo

» Provee el listado de formas contractuales de naturaleza laboral al que podran acogerse
¢tasadamente? las Universidades.

b) Establece de forma genérica las princippkxsuliaridadeslel régimen juridico del profe-
sorado universitario contratado (vinculaciéon a los principios de igualdad y mérito; atribu-
cion del caracter temporal a determinadas modalidades contractuales).

¢) Remitegprincipalmente a las Comunidades Auténomas la tarea de desarrollar este régimen
juridico (¢ técnica de remision normativa por delegacion de competenaaspgrjuicio
de realizar ciertas remisiones, de segundo grado, a los Estatutos Universitarios.

17 | a disposicion derogatoria Gnica 1, parr. 2.2, de la LOU ha dejado sin vigencia el soporte legal de la contratacién admi-
nistrativa de personal en las Universidades al derogar la disposicion adicional vigésima de la Ley 30/1984. Alguna
Comunidad Auténoma ha olvidado esta elemental regla para afrontar situaciones transitorias.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 257-258 -81-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| UNA NUEVA E INAUDITA «RELACION LABORAL ESPECIAL»... | Cristébal Molina Navarrete

Poco més puede extraerse de la LOU. Pero aqui comienzan los problemas, como antes
decianos, tanto por la extremada indefinicion o generalidad de sus clausulas, cuanto por sus ambi-
gledades o contradicciones.

La LOU con estas previsiones no s6lo mantiene grandes vacios reguladores sino que intro-
duce una enorme inseguridad juridica, porque ciertas interpretaciones, perfectamente plausibles, de
su texto pueden levantar una tempestad en las, por el momento, relativamente tranquilas aguas de |
legislacion laboral en materia de reparto de competencias, llevando a una absoluta deriva la legisla-
cion autonomica y estatutaria de desarrollo. La reciente experiencia normativa de desarrollo confir-
ma esta agorera observacién, pues evidencia una radical divergencia de regulacionesno que
culca el derecho a la igualdad en las condiciones béasicas de ejercicio de derechos fundamentales

Desde un estricto plano de coherencia reguladora y racionalidad normativa, asi como desde
exigencias de eficacia practica, no tenemos ninguna duda que la opcién mas adecuada a lo que i
LOU representa basicamente, una norma reguladora del derecho fundamental a la autonomia uni-
versitaria (art. 27.10 CE), seria la de calificar el disefio legal basico del régimen laboral del perso-
nal docente e investigador universitario comelacion laboral especialbEsta calificacion encuen-
tra importantes argumentos en la posicidn doctrinal que hoy parece decantarse mayoritariamente er
orden a la regulacién del personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas eigeneral

Pero sobre todo, en un plano mas particular, tal comprension vendria respaldada por una lec-
tura detenida y sistematica de la propia LOU, que parece disefiar un régimen juridico particular o
especial para el profesorado contratado. Atal fin la LOU se limitaria a fijar unas bases minimas —cata-
logo propio de figuras contractuales, con determinacion de las inequivocamente temporales; garan-
tia de la concurrencia de una serie de requisitos de titulacion y capacidad que permita cumplir con
los principios constitucionales de igualdad y mérito en el acceso al empleo publico; limite cuantita-
tivo...—, cuya concrecion se dejaria formalmente, y aqui reside el principal problema normativo, a la
autonomia territorial —via legislacién autondmica— en primera instancia y, en segunda, a la autono-
mia universitaria —via Estatutos—. Qué duda cabe que hubiese sido mas adecuado reconocer tal natt
raleza de forma expresa y remitir los desarrollos a un Real Decreto del Gobierno Central, pero esta
deficiencia no excluiria de raiz tal calificacién, al otorgar cobertura formal implicitaralacién
laboral juridico-materialmente especiabn las importantes consecuencias que ello tendria en orden
a legitimar peculiaridades de regulacién

Resurgiria de este modo la categoria de las denominelasi@nes laborales especiales
innominadas o atipicas. Por tales se entiende aquellas relaciones laborales «materialmente» espe-
ciales pero que «formalmente» el legislador no ha establecido como tales, aunque si ha cuidado de
dotar de un régimen juridico sustancialmente diferenciado del régimen comun, si bien este distan-
ciamiento variara en cada caso. En este caso, se entiende que no habra mas peculiaridad que la leg:

18 EI caracter especial de la relacion parece mas que evilfihteorez GoMeEz, J.M. El régimen juridico del personal
laboral de las Administraciones Publicadadrid. 1995, pags. 294 y ss.

19 En el uso de la habilitacién legal del articulo 48.1 LOU, la Comunidad Valenciana ya se ha atribuido tal calificacion
(cfr. Predmbulo y art. 2.2 Decreto 174/2002, de 15 de octubre).
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mente establecida, de modo que su desarrollo reglamentario no puede apartarse de las que fije la Le
o de las que razonablemente se infiera de su texto. En todo caso, es obvio que, cualquiera que sea
comprension tedrica de estas categorias, en la practica serd mucho mas facil justificar un desarrollc
reglamentario amplio si se encuadran dentro de las figuras de la relacién laboral especial, por supues
to si fuese formalmente tal pero en gran medida también si fuese inno&tinada

En gran medida la especialidad del sistema de contratatacion del PDI respecto de la LET deri-
va de tres 6rdenes de motivos. Por un lado, del ambito donde se inserta la relacion laboral del PDI
(organizacion universitaria para la prestacion el servicio publico de docencia), que responde a un
singular derecho de autonomia normativa y de gestiéon. Por otro, se intenta conferir un margen de
flexibilidad mayor que el actualmente conferido en la legislacion laboral comdn u ordinaria, hasta
el punto que la principal razén esgrimida para justificar la dualidad de regimenes es dotar a las
Universidades, en coherencia con ese respeto a la autonomia, de la «maxima flexibilidad» en la pla-
nificacion de sus necesidades docentes y en la definicion de sus politicas de profesorado. Finalmente
la propia actividad de servicios del profesorado universitario que, en su vertiente funcionarial, siem-
pre ha dispuesto de una regulacion especifica que presuponia su configuracién como relacién pro-
fesional de caracter especial, en la misma linea de otras relaciones especiales de funcion publica prc
fesional, como la de médicos y personal sanitario en general. Esta especialidad no desvirtuaria er
absoluto la importantiincion de suplencide la LET, aplicAndose la regulacién de éste en lo que
no contradiga la regulacién especifica y en lo que no desnaturalice la l6gica que motiva la especifi-
cidad (remisién genérica atégimen —;,comun?— labosglexart. 48.1)1

4. LADIFICIL DELIMITACION DE LAS FUENTES REGULADORAS DE LARELACION
DE PDI CONTRATADO: EL MARGEN DE RELECTURA CONSTITUCIONAL PARA NUE-
VOS CONFLICTOS DE COMPETENCIAS EN MATERIA LABORAL

La LOU ha reordenado los diversos ambitos competenciales de la Administracion General del
Estado, las Comunidades Auténomas y las Universidades. Esta atribucién competencial dota de une
especial complejidad al tratamiento juridico de las relaciones laborales del PDI contratado por estas
ultimas. Maxime si se tienen en cuenta las perspectivas de colaboracién inter-normativa que abre la

20 |a LOU tampoco habria cumplido la exigencia de dar un plazo preclusivo para el ejercicio del mandato de desarrollo nor-
mativo a las Comunidades Autdnomas. Aunque es bien conocida la azarosa historia que marco el ejercicio por el Gobierno
de la potestad reglamentaria en orden a regular las relaciones laborales especiales, tardando media década hasta su cul
plimiento, ello no es razoén para relativizar este argumento, que pone un nuevo obstaculo para la calificacion de la rela-
cién del profesorado contratado docente como relacion laboral espeti@Jepa AviLEs, «Las relaciones laborales
especiales: una perspectiva unitarlRk1990. Nims. 6y 7.

21 Cierto, puede considerarse que una diferente calificacién como «modalidad contractual» puede ser mas coherente con Iz
opcion por la maxima laboralizacion de este tipo de relacion contractual. Pero entendemos que la cuestion juridica no
reside en buscar la via que garantice el sometimiento pleno a la regulacién comun, sino la que permita el necesario equi-
librio entre el régimen destabilidadcaracteristico de la legislacién laboral y eflégibilidad insito tanto en las pecu-
liaridades «constitutivas» como «declarativas» introducidas por, o derivadas, del entero sistema de fuentes.
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opcién por la laboralidad en la contratacién de personal. En este sentido, tanto desde una interpre-
tacion literal cuanto desde una interpretacion teleoldgica se podria mantener que la LOU parece for-
mularuna suerte de «norma de transferencia» a las Comunidades Auténomesarticulo 150.2

CE. Ademas, en coherencia con el caracter materialmente especial de esta relacién, cuya formaliza:
cion también ha silenciado, la LOU renunciaria al desarrollo reglamentario del régimen basico y
minimo disefiado en favor de las Comunidades Autébnomas.

En efecto, la LOU no es so6lo unarma de habilitaciém las Universidades para la creacion
y dotacién del personal en régimen laboral, sino que se configura igualmente czoniejo sis-
tema de reenvio o remisiones a fuentes normativas de distinta natucalez#hjeto de regular de
forma completa y precisa la nueva relacién laboral de profesorado que constituye la LOU. Pero la
férmula de regulacién «en cascada» para realizar este reparto de competencias desde luego dificil y
delicado, no ha podido ser méas desafortunada.

Del tenor literalpareceria desprenderse un mandato de desarrollo normativo, a través de una
auténticaécnica de remision normativaxplicita y de primer grado a la legislacién autonémica e
implicita y de segundo grado a los Estatutos, tan contundente como confuso y arriesgado, tal y como
confirma la reciente experiencia reguladora de la mayor parte de las Comunidades Autbnomas.
Estas han asumido ya plenas competencias reguladoras en esta materia, haciendo uso de la prete
dida «delegacion» amplia de competencias que le hacia el articulo 48.1 CE. Ahora bien, la clausu-
la general de remision legislativa a las Comunidades Auténomas, en principio absolutamente com-
prensible y muy razonable desde el principicAd¢onomia Territorialque rige la ordenacion
universitaria, no deja de suscitar en estricta técnica juridico-constitucional una gran perplejidad,
por cuanto puede incluso orillar el esquema de distribucion competencial establecido en la Constitucion
(art. 149.1.7.2).

Asimismo, el favor de la LOU y de las normas autonémicas de desarrollo por la técnica de
remision en segundo grado a los Estatutos Universitarios, igualmente razonable en el marco cons-
titucional del derecho fundamental alatonomia Universitaridart. 27 CE), vuelve a colisio-
nar con un gran principio-derecho ordenador de las relaciones laborales, el principio de autono-
mia colectiva (art. 37 en relaciéon art. 28 CE). En consecuencia, de nuevo en buena técnica
juridico-laboral, no seria el Reglamento —forma normativa en que se concreta el Estatuto
Universitario, por tanto heterénoma y unilateral- sino el Convenio Colectivo —norma auténoma
y bilateral- el llamado a protagonizar la regulacion de las condiciones de trabajo del profesora-
do contratado.

A este respecto, no puede haber duda sobre la voluntad del legislador estatal de habilitar a las
Comunidades Auténomas para realizar el correspondiente desarrollo normativo de las figuras con-
tractuales que prefigura, de modo que se asegure una estricta correspondencia entre la competenc
financiera en materia de Universidades y los instrumemosnativos que ahora asumefapar-
tado IX, parrafo 5 in finde la EM LOU). No obstante, el propio legislador ha cuidado en acotar esa
pretendida «delegacion» al «marco de sus competencias». En los escasos —pero muy autorizados
trabajos doctrinales disponibles hasta la fecha se ha advertido del caracter puramente «tautolégicox
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de este enunciado legislativo, pues las Comunidades Auténomas, desde una posicion estrictament
ortodoxa, no pueden tener en materia laboral mas competencias que las fijadas en la CE, so pena ¢
inconstitucionalidad2.

Pero lo cierto es que la préactica choca frontalmente con tal apreciacion, en la medida en que
la practica totalidad de las Autonomfesdictado ya su propia legislacioks verdad que el argu-
mento factico —lo que sucede en la realidad— no desautoriza en si mismo el argumento normativo
—lo que debe suceder desde la representacion normativa de un ordenamiento dado—. Sabido es qt
la «vigencia» de una regulacion en modo alguno garantiza su «validez», que depende del respetc
estricto a lo dispuesto, formal y materialmente, en las normas superiores. Que una Ley «educativa»
de rango «infraconstitucional», como la LOU, contradiga lo dispuesto en aquéllas sélo suministra
un ejemplo mas, el enésimo, de inefectividad del ordenamiento constitucional, pero en modo algu-
no subsanaria esta eventual violag®n

Ahora bien, no menos verdad es que la interpretacion de una norma, en un ordenamiento com-
plejo y evolutivo como el nuestro nunca es, como acredita un simple repaso a la jurisprudencia cons-
titucional, lineal ni esta exenta, en atencion a las concretas circunstancias concurrentes, facticas y
juridicas, de importantes matizaciones. No son escasas las ocasiones en que el Tribunal Constitucione
ha llevado a cabo una interpretacion extensiva de las competencias «de ejecucién», aceptando inte
grar incluso ciertos contenidos normativos mas alla del &mbito meramente organizativo, siempre que
no desnaturalice la institucion regulada en la norma estatal y se vean afectadas materias donde ha
concurrencia de titulos entre la Administracion General y la Autondmica del B&tBdb mismo
modo, y si bien es cierto que aqui la doctrina constitucional no permite identificar una linea evolu-
tiva suficientemente inequivoca, es conocido el favor del Tribunal Constitucional por las interpre-
taciones «antiformalistas», en particular si con ello se salva la constitucionalidad de una horma legis-
lativa, pues siempre ha de preferirse la lectura compatible o conforme a la Constitucioén a aquélla
gue postula su inconstitucionalidad.

Desde luego no pretendo en este momento entrar en un analisis detenido de esta cuestion, qu
en parte ya he realizado en otros lug&rdso que en este momento me importa resefiar es que, den-
tro del marco constitucional, cabe un margen importante de relectura del tradicional entendimiento
del reparto competencial en materia laboral que, sin «dar patente de corso» a la legislacién autoné-

22 No dejan margen alguno de relectura ni MvaRez (La contratacién laboral del profesorado en la LOUniversidad
de La Laguna. 2002) ni L.BE LA ViLLA («¢,Qué competencias puede tener una Comunidad Autébnoma para determinar
el régimen de su profesorado labora)Burgos. 2004).

23 \id. L. FerraJoLL Derecho y Raz6rotta. 1995.

24 |Las Comunidades Auténomas tienen atribuidas competencias legislativas en materias conexas a las laborales (STCo.
66/1998). Este ambito de competencias, mas amplio de lo que suele pensarse, incide significativamente en la ordenacion
juridica e institucional de aspectos relevantes de las relaciones laborales, asi como en materias socio-laborales «conexas
a las mismas. En este sentido, no ya el régimen retribytsino laevaluacion del profesoradoo el propigporcenta-
je de plantilla de profesoradocontratado —siempre que no sea superior al legal-, son cuestiones, entre otras, dejadas a
la regulacién autonémica.

25 vid. MoLINA, ALvarez, Quepa. Ordenacion y gestidn op. loc. cit; C. MoLINA. «"lmprovisacion "de la LOU...xgp. cit.
passim
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mica de desarrollo, permite defender la constitucionalidad de la opcion legislativa favorable a ampliar
la intervencion reguladora de las Comunidades Autonomas en la relacion del PDI contratado. Ya sea
mediante el juego combinado del articulo 150.2 CE y el caracter materialmente especial de esta rela-
cion, que hace de la LOU un sistema de remisién/transferencia en materia de competencias, si bier
deficiente en lo formal, ya sea desde una relectura del concepto de «ejecucions, es posible defende
la constitucionalidad de la LOU sin neutralizar por completo las clausulas que expresan, aungue no
formalicen, adecuadamente, la voluntad de remisién/delegacion. Naturalmente, eso no significa que
ni todas las normas autonémicas ni todos los preceptos de cada una de ellas pasen, en su versic¢
actual, el test de constitucionalidad.

En esta misma direccion expansiva de las competencias autonémicas debe tenerse en cuent
gue la propia negociacién colectiva, por incluirse dentro de un ambito de actividad publica, encuen-
tra limitaciones que no tiene en los ambitos estrictamente privados. Ahora bien, al mismo tiempo,
debe tenerse en cuenta que tampoco la legislacion autondmica —por mas amplia que se entendier
su competencia normativa, aqui limitada constitucionalmente—, puede «invadir» un espacio de regu-
lacion tipico de la autonomia colectiva, como es el desarrollo de las condiciones de trabajo. El sen-
tido de las relaciones entre ambos productos normativos debe ser, en todo caso, de limitacion reci-
proca, de modo que la autonomia territorial no tenga la tentacién de dejar una participacién meramente
residual para la autonomia colectiva.

Sin embargo, esto es lo que parece estar sucediendo, en particular a través de la preferencic
dada por las normas autondémicas a la autonomia universitaria, realizada mediante esos Reglamento
singulares que son los Estatutos, en detrimento de la autonomia colectiva, a través del convenio
colectivo y demas productos convencionales. Esta opcion de politica juridica es expresién tanto de
la inercia anterior, que configuraba como vinculo administrativo la relacion del profesorado, por
tanto «legal» y «reglamentariamente» predeterminada, cuanto de su reconocimiento como derecha
fundamental (art. 27.10 CE, STCo. 75/1997). Se dibuja asi un nuevo escenario conflictivo para la
autonomia colectiva que aqui s6lo me limitaré a hacer referencia.

La autonomia universitariaxarticulo 27.10 CE, tiene la misma naturaleza de derecho funda-
mental (SSTCo. 55/1987, fj. 2.9, 26/1987, fj. 4.°; 235/1991, fj. 1.°), de modo que las Universidades
«interfieren» en el reparto de competencias que en esta materia se establece entre el Estado y la
Comunidades Auténomas (STCo. 146/1980). La Universidad es titular ¢mteiséad de autonor-
macion —raiz semantica del concepto—y de autoorganizacién (STCo. 130/1991, fj. 3.9). Los «Estatutos»
de las universidades son la expresion formal tipica de la potestad universitaria de autoordenacién de
su actividad, que cuenta con un nucleo indisponible tanto para el legislador, estatal o autonémico, como
para cualquier otro poder de regulacion, incluido el poder de autonomia colectiva (STCo. 75/1997).

La autonomia universitaria comprende, dentro de los limites establecidos por la ley, la selec-
cion de personal docente e investigador (SSTCo. 82/1994; 215/1991), y las situaciones profesiona-
les del profesorado universitario (SSTCo. 99/1987; 82/1994). Asimismo, las Universidades seran las
que determinen el ambito de sus necesidades de PDI y también son las que tendran encomendada ¢
seleccidn efectiva. En su calidad de empleador publico, las Universidades ostentan un poder de direc-
cién con el alcance y en los términos previstos en la legislacion laboral (art. 20 LET).
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En esta direccion, las disposiciones autonémicas suelen establecer un reparto de competen:
cias entre la ordenacion autonémica y la ordenacion estatutaria de las universidades, por lo genera
con clara marginacion de la autonomia colectiva. Por ejemplo, en el Decreto 174/2002, de 15 de
octubre, del Gobierno Valenciano se regula el régimen retributivo del personal docente e investiga-
dor contratado, estableciendo unos conceptos retributivos homogéneos para todas las figuras con
tractuales, dejando a las Universidades la posibilidad de establecer un complemento especifico varia-
ble en funcion de las particularidades de cada plaza, en algunas de las figuras contractuales prevista:
Por otra parte, se establece la posibilidad de que las Universidades Publicas Valencianas, en el marc
de sus disponibilidades presupuestarias y del limite del coste de personal autorizado por el Gobiernc
Valenciano, asignen retribuciones adicionales al profesorado.

Alos Estatutos corresponde igualmente la determinacién especifica de las obligaciones docen-
tes e investigadoras del PDI, atendiendo a los diversos regimenes de dedicacién o a las previsione
concretas de cada tipo contractual. Pero es muy distinto de todo esto pretender una regulacién direc
ta y sustantiva de las relaciones de trabajo de este personal. Por mas que quepa entender que la LC
actia como norma legal habilitante de competencias reguladoras o normativas a favor de los Estatuto:
—ya hemos dicho que se trataria de una técnica de remision implicita y de segundo grado en materi:
laboral,exart. 48.1 LOU—, tal «habilitacién» sélo podré hacerla la Ley, a su vez, respetando el repar-
to del bloque de la constitucionalidad.

La autonomia universitaria ejercida mediante el poder reglamentario en que se concreta la ela-
boracion de los Estatutos encuentra ahora un nuevo ambito de limitacién, en orden a regular las con-
diciones de trabajo del PDI, a diferencia de lo que sucedia cuando la relacion era administrativa. En
la regulacion de esta materia los Estatutos debeefdgr su protagonisme-salvo ciertas materias
legalmente atribuidas a su competencida negociacion colectivaEsta, sin ostentar un monopo-
lio, si constituye fuente principal de regulacion junto a la normativa estatal. Una vez mas, las rela-
ciones entre la ley, los Estatutos y la negociacién son complejas y llamadas a coexistir no siempre
de modo pacifico. Pero en el actual momento de incertidumbre normativa, pero de intensos proce-
sos de negociacion en las diferentes autonomias, quizas no sea 0cioso geeola@autonomia
colectiva no precisa de ninguna habilitacién ni legal ni mucho menos reglamentaria para regular
las condiciones de trabajo, al margen de sus conocidos limites en relacion al respeto de la legali-
dad. Por consiguiente, de nuevo, es preciso ver mas alla de la pura literalidad del marco legal de
competencias.

Pero, aparte de esta verificacion técnico-juridica, es de hacer notar, igualmente, que la «ten-
tacion» de relegar a la negociacién colectiva acabaria siendo disfuncional para la misma ordenacion
de este tipo de relaciones laborales. La negociacion colectiva se ha mostrado como un elemento idé
neo de flexibilidad y eficiencia también en el ambito de las Administraciones Publicas, siendo un
instrumento consensual y dinamico de gestién del personal en dicho &mbito

26 A este respecto, por ejemplo, es conocida la mayor capacidad que tiene la negociacion colectiva para ampliar el margen
de maniobra empresarial en orden a la configuracion de las modalidades contractuales legalmente establecidas, del mismc
modo que ha permitido «inventar» formulas mas flexibles de acceso al empleo publico, asi como disefiar y practicar ins-
trumentos que faciliten la gestién «conjunta» de los diferentes colectivos de empleados publicos.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 257-258 -87-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| UNA NUEVA E INAUDITA «RELACION LABORAL ESPECIAL»... | Cristébal Molina Navarrete

Ciertamente este tipo de criticas, orientadas a hipervalorar el papel de la Ley autonémica y
los Estatutos —potestad reglamentaria— hasta practicamente ignorar o asfixiar a la autonomia colec-
tiva, recuerda mucho a las que se oponen habitualmente por la doctrina iusadministrativista a la
penetracion de laegociacion en el trabajo publico, por lo que ya han sido superadas por la propia
realidad. Pero lo que esta fuera de toda duda es que la LOU ha hecho una clara eleccién favorable i
la «laboralizacion» de una determinada relacién de prestacién profesional de servicios publicos pro-
fesionales, por lo que en via interpretativa no nos parece legitima la busqueda de subterfugios pare
mantener la situacién precedente a la LOU.

La evidenciada, e innegable especialidad de esta nueva relacion laboral, por mas que no se
haya expresado con la claridad debida, lo que verdaderamente implica es el reconocimiento de un
pluralismo de las fuentes de regulacita hora de regular las relaciones del PDI contratado, por
lo que en vez de perder el tiempo discutiendo sobre qué autonomia pesa mas —la autonomia univer
sitaria (y de paso la autonomia territorial) o la autonomia colectiva—, bien hariamos en buscar las
mejores férmulas para una ordenacion articulada entre normas heteronomas y la negociacion colec-
tiva. En este sentido, incluso dentro del espacio de autorregulacién que le incumbe a la Universidad,
es claro que un canal adecuado de manifestacion de la autonomia universitaria en relacion al régi-
men de su PDI contratado es la negociacién no su ejercicio unilateral, incluso como garantia de efi-
cacia del servicio publico docente (art. 103.3 CE; STCo. 235/2000).

En definitiva, a la Comunidad Auténoma principalmente, y en buena medida también a las
Universidades, incumbe definir una carrera académico-profesional para este colectivo. Una decision
gue bien puede realizarse como alternativa en igualdad sustancial de condiciones —régimen dual
puro— bien como complementaria a la del profesorado funcionario —régimen estatutario prevalente—.

Atal fin puede —y debe— contar con la participacién de los trabajadores en los diferentes nive-
les de representacion y negociacion, pero sin que ésta asuma, en aras del principio de autonomii
colectiva y en detrimento de la autonomia universitaria, un papel absoluto. Ahora bien, esto es bien
distinto de lo que esta sucediendo actualmente. Pese a esto, como veremos, ha ocurrido justament
todo lo contrario. La flexibilidad tolerada y buscada por la LOU ha sido interpretada por diversas
Comunidades Autdnomas como una auténtica patente para la «contratacion a la carta», de la que n
cabe deducir racionalidad alguna.

5. UNA PRIMERA VERIFICACION PRACTICA DEL ALCANCE DEL NUEVO SISTEMA
DE FUENTES: PROBLEMAS Y SOLUCIONES RESPECTO AL REGIMEN TRANSITORIO

5.1. El recurso a la técnica del Derecho Supletorio: la integracion de lagunas por el recurso a
la legislacion laboral «comuns.

Un primer banco de pruebas de la correccién y utilidad del nuevo sistema, que da entrada a la

legislacion laboral, en virtud del juego de remisiones normativas mediante la clausula general del
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articulo 48.1 de la LOU, lo podemos encontrar a la hora de plantear las soluciones a un gravisimo
problema de funcionamiento del servicio docente universitargudancia de un especifico régi-

men transitorichasta el completo desarrollo de la LOU. La imprevision del legislador esta tenien-
do como consecuencia el que hayan aparecido numerosas disfunciones en la practica totalidad di
las Universidades.

Este vacio, mas aparente que real, esté distorsionando la propia comprension del nuevo régi-
men regulador pues, ante la presién que supone dar respuesta inmediata a la necesidad de nuev
contrataciones, cada Universidad, cuente o no con un desarrollo autonémico especifico, ha proce-
dido a «tejerse» o confeccionarse un traje «a medidAsimismo, el cambio normativo ha supues-
to laapertura de un periodo de transitie un sistema de contratacion, el administrativo, a otro, el
laboral, que no sélo plantea cuestiones técnico-juridicas, sino que también suscita una significativa
cuestién de politica socio-laboral, en cuanto que esta en juego la estabilidad en el empleo de un
importante colectivo de trabajadores publicos.

Si en el plano de la politica juridica nos encontramos con un nuevo recurso a loatipcos
dos colectivos de estabilidad del empleo pubtiedlas las nutridas «bolsas de empleo precario» gene-
radas durante la aplicacion de la LRU, en el plano de la técnica juridica estas lagunas y deficiencias de
regulacion de las que adolece el nuevo régimen de contratacion de profesorado, tanto en relacion a
régimen transitorié8 cuanto a la ordenacion futura de estas modalidades de contratacion nuevas, obli-
ga necesariamente a acudir a los instrumentos de integracion, en especial a la dettmmiceadal
Derecho SupletoridA tal fin, la clara opcion del articulo 48.1 de la LOU por el «régimen laboral» para
ordenar la relacion del personal docente e investigador contratado por las Universidades significa que
es en el ordenamiento laboral «comin» u ordinario donde hay que encontrar las principales pautas
interpretativas y de comprension para el desarrollo e integracion de aquel régimen de contratacion.

Asi las cosas, es obvio que las Universidades estan obligadas a garantizar la continuidad del
servicio publico que prestan en modo tal que no se distorsione o dificulte su normal desenvolvi-
miento. Pero no menos cierto es que, para cumplir tal fin, no puede ignorar, desnaturalizar o defor-
mar las figuras contractuales previstas actualmente, ni prescindir de los requisitos de acceso esta
blecidos directamente por la LOU, como hasta el momento se ha venido haciendo casi de forma
generalizada y sistematica.

27 La presentacion de una Proposicién de Ley de adicién de una Disposicién Transitoria a la LOU, al margen del mayor o
menor acierto de su contenido, evidencia ya lo difundido y acertado de este convencimiento. Presentada por el GPS esté
publicada en el BOCG, Serie B: Proposiciones de Ley, nim. 198-1, 08-02-dB(isicion transitoria novena. De la
contratacion de profesoresas Universidades Publicas podran contratar profesorado conforme a la legislacién vigen-
te con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley, en tanto que las Comunidades Auténomas no hayan desa-
rrollado lo dispuesto en el articulo 48»...

28 Para un catalogo no exhaustivo de las mismas puede repararse en:

* Vigencia de los contratos administrativos de ayudante y asociado realizados en la vigencia de la LRU: disposiciones
transitorias cuarta y quinta.

» Régimen de conversiémle los contratos administrativos en las nuevas figuras de régimen laboral. Legalmente depen-
dera de que se alcance o no la condicion de doctor.

» Contratos de asociados que traen causa del nombramiento en virtud del articulo 105 Ley General de Sanidad (LGS),
segun la disposicién adicional duodécima LOU.
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Una primera cuestién suscitada, precisamente en relacién a un aspecto que si cuenta con ur
régimen transitorio especifico —ayudantes y asociados a la entrada en vigor de éx diSphsi-
cion transitoria cuarta; quina y duodécima-, es determinar si este régimen alcanza a aquellos ayu-
dantes o asociados cuyo procedimiento se inicié con anterioridad a la entrada en vigor de la LOU,
pero su formalizacién sélo se produjo con posterioridad. En estos supuestos, ¢,cabe sostener sélo |
naturaleza laboral de este contrato?

En principio con posterioridad a la LOU no cabe la contratacion en régimen administrativo,

lo que llevaria a una aplicacion retroactiva de la misma para estas situaciones —art. 57.3 Ley 30/1992,
PAC-. Ahora bien, también puede defenderse la ultraactividad de la LRU para estos casos, en vir-
tud de los principios de seguridad juridica y confianza legitima: si las bases de la convocatoria 'y su
aceptacion son la ley del contrato, es legitimo proteger la confianza de quienes concursaron y acce-
dieron, aunque sin formalizarla contractualmente, a una plaza de empleo publico temporal, tenien-
do en cuenta, ademas, que la perfeccidn del contrato se produce con su adjudicacién no con su firmi
en el &mbito administrativo —art. 53 Ley de Contratos Administraciones Publicas—.

Problematico podra ser en su momento el arbitrario plazo sefialado para la finalizacion de esta
situacion, por cuanto al elegir como referencia la fecha de entrada en vigor de la LOU ha olvidado
que por lo general el limite de los contratos de asociado esta en el final del curso académico, y no
en la finalizacién del primer cuatrimestre. La convocatoria de contratos para ese periodo habria de
contemplar esta situacion para no producir vacios de contratacion.

Confusa es la regla prevista para ambos tipos de contratados administrativos en orden a facili-
tar su incorporacion, alcanzado el titulo de doctor, a la figura de ayudante doctor. Una interpretacion
literal del mismo podria llevar a entender que tal prevision, que supone inaplicar el periodo de des-
vinculacion o «movilidad», s6lo es predicable si se es doctor a la entrada en vigor de la LOU. Una
lectura més detenida evidencia que esta interpretacidén no es correcta, de modo que tal posibilidad est
prevista igualmente si se alcanza el titulo de doctor una vez finalizado el periodo transitorio («no obs-
tante...»). En esta misma légica de facilitar el acceso de los actuales profesores contratados a tiemp
completo a las nuevas figuras, especialmente a la de profesor contratado doctor, algunas normas autc
ndémicas establecen moratorias adicionales del plazo disponible para alcanzar los réquisitos

Naturalmente, esta posibilidad no puede implicar en modo alguno que los profesores que no
retnan tales requisitos permanezcan en sus contratos administrativos, cuando éste sea el caso, pu
la continuidad de tales relaciones se rigen estrictamente por las disposiciones transitorias de la LOU,
gue no pueden ser modificadas, ni en perjuicio ni en beneficio de los destinatarios, por las normas
autondmicas. La aprobacién de normas autonémicas no puede alterar el régimen de transitoriedac
establecido en la LOU. Distinto es que quepa o no establecer una condicion de temporalidad para el
contratado doctor, tal y como sucede en ciertas normas autonémicas y que luego analizaremos, po
supuesto en términos radicalmente criticos por desconocer una regla de estabilidad imperativa.

29 |a mejor férmula de conversién debe venir no tanto de la via legislativa sino de la convencional, en la linea de los acuer-
dos establecidos enelan de Estabilizacion y Promocion del Profesorado firmado entre el MECD y Sindicatos (2000).
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En todo caso, es igualmente palmario que al margen de estas previsiones no cabe realizar nin-
guna contratacién administrativa tras la LOU, que desaparece radicalmente, ni se puede acudir a la:
nuevas figuras previstas en la LOU para resolver determinados problemas de transicién del régimen
derogado al régimen nuevo sin que se den estrictamente los requisitos previstos en la LOU. Esta ide:
no ha sido comprendida correctamente por algunas Comunidades Autbnomas que, en un mal enten
dimiento de la carta dirigida por el Consejo de Universidades (11-01-2002) en que proponian la apro-
bacion de Decretos para permitir el contrato de profesores de forma provisional de acuerdo con las
normas de la LRU si bien con el caracter laboral exigido por la LOU, ha llevado a prorrogar la posi-
bilidad de realizar nuevos contratos administrativigs Castilla y Ledn), en linea con la propues-
ta realizada por el Grupo Parlamentario Socialista a través de su Proposicion de Ley. Otras Comunidade
Auténomas se han lanzado a abrir netamente la via de la LOU pero con importantes flexibilizacio-
nes del régimen juridico, ignorando radicalmente las limitaciones que a tal efecto se derivan de la
norma estatal y su nuevo sistema regulador, de nuevo haciendo un uso extremo de la técnica de rem
sion normativa —que no de delegacion o transfereneiasticulo 48.1 LOU.

Esta idea de autorrestriccion si ha sido plenamente comprendida por la mayor parte de las
Comunidades Auténomas que han excluido de la normativa reguladora de este régimen transitorio
las figuras o modalidades contractuales mas probleméticas, en cuanto que presuponen la existenci
de un 6rgano externo e independiente de Evaluacion de la calidad y acreditacién, al dia de hoy no
constituido ni configurado en la mayor parte de las Comunidades Auténomas: el profesor ayudante
doctor, el profesor colaborador y el profesor contratado dctin embargo, diferentes Comunidades
Auténomas lo han aceptado con derogaciones excepcionales o transitorias de los requisitos legale:
de informe y/o evaluacion previés

Como veremos mas adelante esta opcién normativa no deja de ser extremadamente arriesga
da. Por un lado se exime de un requisito considerado como presupuesto de acceso al concurso, pc

30 Asi, han excluido su uso Becreto 183/2002, de 23 de julisobre contratacién del personal docente e investigador uni-
versitario para el curso académico 2002-20BQPRV, de 29 de julio—, que ha optado por la doble via del profesor aso-
ciado y del profesor ayudante (art. 1), y con caracter subsidiario (art. 2@&creto 224/2002, de 25 de junio, del
Gobierno de Aragén, por el que se adoptan medidas para la contratacion de Personal Docente e Investigador por la
Universidad de Zaragoza —BOA, 12 de julio de 2002—, que tras la exclusién de esta triple figura (art. 2) opta por los ayu-
dantes y asociados (arts. 3y 4), si bien la de ayudante la entiende con una duracion por lo «estrictamente necesaria par
cubrir las necesidades de la Universidad y en ningln caso superior a un afio» (£td&)) B4/2002, de 15 de julio
de la Consejeria de Educacion, Cultura 'y Juventud y Deportes, por la que se autoriza a la UniveesiRajede con-
tratacién del personal docente e investigador aludido en la LOU —-BOR, 27 de julio de 28@2ey@d de 7 de febre-
ro de 2002, del Consejo de Gobierno de Madrighor el que se adoptan medidas para la contratacién por las Universidades
Publicas de la Comunidad d#adrid, de profesores asociados y ayudantes, en las condiciones establecidas en la LOU
—BOCM, num. 35, 11 de febrero de 2002-A&lierdo del Consejo de Gobierno del Principado de Asturias por el que
se autoriza la contratacién de PDI en la Universidad de Oviedo —-BOPA, 5 de agosto de 2002-.

31 Asi, la disposicién transitoria segunda del Decreto 94/2002, 8 de julio, relativo al régimen del personal docente e investiga-
dor contratado de la Universidad Extremefia. Esta norma disponeoqua finalidad de atender nuevas necesidades urgen-
tes de caracter docente, dentro de sus disponibilidades presupuestarias, podran contratar de forma interina y provisional a
profesores ayudantes doctores y profesores colaboradores, que cumpliendo con los requisitos exigidos para su contratacion
y siguiendo el procedimiento de seleccion establecido en este Decreto, no hayan sido acreditados en los términos previstos
en los articulos 50 y 51 de la Ley 6/2002, de 21 de diciembre, de Universidades, hasta tanto la Agencia Nacional de Evaluacién
de la Calidad y Acreditacion proceda a su constitucion y pueda formalizar la acreditacién de estos profesores.

Estas contrataciones tendran caracter temporal, con una vigencia no superior al curso académico 2802-2003
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tanto indisponible reglamentaria y convencionalmente, como es la Evaluacion Previa, por otro se
convierte en temporal de forma transitoria una relacién laboral que el propio Decreto declara inde-
finida, como la de profesor colaborador. Aunque no puede ignorarse en un trabajo de estas caracte:
risticas las posibilidades interpretativas abiertas tanto para sostener el caracter de mera irregularidac
formal subsanable a posteriori del primer requisito, y la incertidumbre en torno al caracter tempo-
ral o indefinido de la figura del profesor colaborador, lo cierto es que la apuesta normativa de algu-
nas Comunidades Auténomas y Universidades puede hacer naufragar estas contrataciones en el mi
de la LOU y de la legislacién laboral, por lo que, a nuestro juicio, convendria ensayar caminos mas
viables.

En este sentido, es obvio que las Universidades tendran que hacer frente del mejor modo posi-
ble a las nuevas necesidades de caracter docente que, dentro de sus posibilidades presupuestaria:
politica de profesorado, resulten ineludibles o inaplazables, o bien no satisfechas con otras técnicas
de gestién diferentes a la contratacion (ej. reorganizacion de efectivos). Desde este punto de vista,
las posibles soluciones podrian llegar, al menos teéricamente, desde un doble ambito normativo:
mediante el reclamo al Derecho Supletorio, en este caso la legislacion laboral comuan, por un lado,
através de la aplicacion de aquellas figuras de la LOU que permitan una puesta en practica mas faci
e inmediata, por otro.

A nuestro juicio, para afrontar correctamente esta cuestion hay que retomar algunas cuestio-
nes que ya apuntamos algo mas arriba. A este respecto, ya se advirtié que los primeros intérprete:
del texto legal parecen inclinarse por una interpretacion rigida de su redactado literal, de modo que
el listado del articulo 48.1 de la LOU seria completo y cerrado, con lo que quedarian excluidas cua-
lesquiera otras figuras de contratacidon provenientes de la legislacion laboral comun, en particular
las modalidades temporales del articulo 15 de la LET —incluso las modalidades de contrato a tiem-
po parcial del articulo 12 de la LET, distintas a las previstas en la propia LOU-.

Aunque no cabe descartar alguna otra opinién aislada que parece sugerir todo lo contrario,
permitiendo a las Universidades celebrar contratos de duracion determinada previstos en el articulo
15 de la LET, o contratos fijos discontinuos de los previstos en el articulo 12.3 de la LET, lo cierto
es que la mayor parte de los intérpretes optan claramente por la clausula de autolimitacion legal de
su @mbito aplicativo. Como ya anunciamos no es ésta nuestra posicion. Creemos que en este plan
teamiento ha habido un grueso error de partida que convendria aclarar, por razones de comprensiol
y sobre todo practicas.

Por un lado, ya advertiamos que la LOU no ha querido cercenar un pice el margen amplio
de contratacion que requiere una politica de personal plenamente adaptada a sus necesidades par
culares. En este sentido, la EM de la LOU es suficientemente contundente cuando afirma sin amba-
ges que «se da la maxima flexibilidad para que las Universidades puedan desarrollar su politica de
profesorado y planificar adecuadamente sus necesidades docentes e investigadéraealidad,
lo Unico que le preocupa realmente a la LOU, y éste es el limite minimo indispop#éiles-Derecho
Necesario Relativo—, es que no se supere en ningun caso el maximo del 49% del total del profeso-
rado, siendo su regulacion y régimen juridico competencia de las Comunidades Auténomas, en los
términos ya referidos y luego analizados.
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Ciertamente, se esgrime usualmente, por lo general con una simplicidad interpretativa extre-
ma, que ehrticulo 48.1 de la CHlice «claramente» que podran contratar las Universidades «entre
las figuras siguientes...», con lo que ha querido cepramera y general clausula de autolimita-
cion- cualquier paso a otras modalidades propias de la legislacién laboral. En esta direccion res-
trictiva se afiadesegunda y particular clausula de autolimitacida-salvedad contenida eresticu-
lo 48.3 de la LOUque autorizaria tan sélo la contratacion de obra o servicio determinado para
personal docente, investigador o técnico en caso solo de «proyectos concretos de investigacion cien
tifica o técnica». Consecuentemente, se concluye linealmente, fuera de estas modalidades ya no |
cabe a la Universidad ninguna otra opcién contractual, ni laboral ni administrativa. Se aducirian aqui
razones de seguridad juridica y de adecuacion de la modalidad contractual prefigurada a su funcio-
nalidad en el marco de la actividad docente.

Esta primera impresion, resultado razonado y razonable del criterio literalista, resulta menos
cierta de lo que podria parecer, insistimos. La cuestion es de extraordinaria relevancia practica, espe
cialmente en orden a valorar las posibilidades que ofrece el actual marco juridico para cubrir las
eventuales necesidades de nuevas plazas de profesorado sin un desarrollo completo, ni tan siquiet
cierto, de las figuras previstas en la Ley.

En primer lugar, la propia LOU establece una nueva figura contractual para las Universidades
en su articulo 48.3 (contrato por obra o servicio determinado para realizacién de proyectos especi-
ficos). Aunque puede entenderse que se trata de una pura excepcion a la regla general, en realida
ni tiene un valor constitutivo, sino mas bien puramente declarativo, pues ya podian las Universidades
acogerse a esta modalidad a tenor del articulo 15 a) de la LET y disposicion adicional séptima
Ley 12/2001 que modificé el articulo 17 a) Ley 13/1986, de Fomento y Coordinacion General de la
Investigacion Cientifica y Técnica, ni en realidad hace nada méas que recordar la vigencia del prin-
cipio de causalidad que inspira la contratacion laboral. Esto es, a nuestro juicio, lo que la LOU quie-
re es cerrar el paso a cualquier contratacion temporal sin causa que ella misma no haya previsto, per
no estan en su intencién, ni tendria sentido, el excluir radicalmente cualquier formula contractual
laboral que pueda exigir la Universidad sin forzar ni un centimetro la regulacion laboral. En segun-
do lugar, y en esta misma linea de apertura, no es dudoso que la Universidad puede igualmente act
dir a otra modalidad de contrato en practicas: incorporacion de investigadores al sistema espafiol de
ciencia y tecnologig?.

Ademas, debe tenerse en cuenta que el legislador no ha querido en absoluto limitar las posi-
bilidades contractuales de la Universidad, sino que, antes al contrario, ha querido ddtartede «
ma flexibilidad para que... puedan desarrollar su politica de profesorado...®tra cosa es que
quiere garantias de que esa politica es coherente para «planificar adecuadamente sus necesidad
docentes e investigadoras», de ahi que contenga un claro mensaje limitador de las posibilidades di
contratacién temporal acausal o por razones no inherentes a la propia actividad de la Universidad.

32 Las particularidades son: estar en posesion del grado de doctor —aunque hayan pasado mas de 4 afios desde la obtencii
del grado—, duracién no inferior a 1 afio ni exceder de 5 afios, que admite prérroga, estar sometido a una condicién reso-
lutoria (superacion de una evaluacién de al menos cada 2 afios).
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A nuestro juicio, sélo respecto de aquélla y no de la contratacién temporal causal o estructural rige
la clausula limitativa. Desde nuestro punto de vista aqui puede haber un claro error interpretativo,
gue tiene consecuencias practicas, sin duda de gran relevancia.

En todo caso, es obvio que el recurso a una modalidad contractual requerird en todo caso que
exista la realidad que justifica su acceso, especialmente en el &mbito de la contratacion temporal.
Esto tiene consecuencias para los contratos de obra o servicio e interinidad —el eventual carecer de
razon de ser en la actividad docente porque ésta no se puede improvisar sino que ha de planificarse
con mayor o menor antelacion—.

Ahora bien, y seria huestro segundo argumento en contra de tal radical lectura, cuando se con-
cluye de esta manera se olvida en buena medida que la LOU es una «Ley Especial» que nace par
incrustarse, en lo relativo al personal contratado, en un ordenamiento mas amplio que es el Derechc
del Trabajo comudn u ordinario, al que no puede derogar ni contradecir, por seguridad juridica, aun-
gue si puede restringir, modalizar o incluso excluir algunas de sus reglas. Pero para ello es precisc
gue exista un pronunciamiento expreso en tal sentido o que se desprenda con total nitidez del textc
legal, pues de lo contrario queda abierto a diferentes lecturas siempre y cuando sean razonables der
tro del nuevo sistema juridico en el que la propia LOU, para bien o para mal, ha decidido integrar-
se, el orden juridico-laboral, alejandose en este punto del anterior orden juridico-administrativo.

Desde esta perspectiva razonable o condicionadamente abierta, como veremos, algunos ejem
plos pueden darse para acreditar su viabilidad. Asi, por ejemplo, la LOU no ha podido en ningln
modo suponer la exclusion de otras modalidades formativas que no contempla expresamente perc
gue tienen cabida en la Universidad en virtud de la aplicacion de otras leyes, como por ejemplo, una
concreta modalidad de contrato formativo, el contrato de trabajo en practicas para la insercion o
incorporacion de investigadores al sistema espafiol de ciencia y tecnologia [art. 17.1 b) de la LFC-
GICT], si bien en las condiciones restrictivas que la propia norma reguladora de esta modalidad, no
de la LOU, se estableé@

Para nosotros la ausencia de referencia alguna a esta modalidad, a diferencia de lo que suce
de en relacién al contrato para la ejecucién de un proyecto especifico de investigacion (art. 48.3 de
la LOU en relacidn art. 17.1 de la LFCGICT), no tiene sentido excluyente alguno porque en reali-
dad tal mencion legal es puramente nominal o declarativa. En efecto, de no haber hecho la LOU refe-
rencia alguna se entenderia igualmente aplicable en virtud de la Ley 13/1986, conforme a la redac-
cién dada por la Ley 12/2001, salvo que la LOU hubiera derogado esta norma para las Universidades,
lo que no ha hecho, y si algun sentido tiene esta regla expresa es reforzar aquella posibilidad legal,
conforme a la opcion flexibilizadora manifestada en la EM de la LOU.

Ademas, entendemos que se da una excesiva importancia a la formula «podran centratar...
las figuras siguientes...». Sin duda que de una primera, y para nosotros superficial lectura (por lo que
atiende al dato exclusivo —excluyente— de la simple literalidad del precepto), bien podria deducirse lo

33 La disposicion adicional decimotercera remite de forma incondicionada al articulo 17 de la Ley 13/1986, en la versién
dada por la Ley 12/2001.
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gue casi todo el mundo dice: s6lo puede elegir la Universidad de entre el elenco que se le lista expre:
samente, sin que haya mas margen de contratacion. Ahora bien, y al margen de lo que ya se ha dich
respecto de las dos figuras anteriores —contrato para obra de investigacion y en practicas para inves
tigadores—, es posible sostener otra lectura, para nosotros mas correcta conforme a los criterios de
articulo 3.1 del Cédigo Civil —interpretacion teleolégica y sistemasicsusinterpretacion literal—.

En efecto, por un lado, debe tenerse en cuenta que textos de esta guisa son conocidos en ¢
Estatuto de los Trabajadores y, sin embargo, ni la doctrina, al menos en su totalidad, ni sobre todo
la jurisprudencia, han deducido de ello que tenian un sentido excluyente. Nos explicamos con mayor
claridad. La doctrina juridica solia decir a la vista de la siguiente expresion estatutaria que la lista
del articulo 15.1 de la LET era limitadaymerus clausyserrada o tasada, como quiera denomi-
narse a esta clausula limitativa de la contratacion temporal:

«Podran celebrarse contratos de duracién determinada en los siguientes supuestos...».

Si se observa atentamente se vera que la formula es muy parecida a la del articulo 48.1 de le
LOU, en la medida en que parece dar a entender que el empresario —para la empresa privada— sol
podra elegir entre las figuras que recoge el articulo 15.1 de la LET cuando relinan los requisitos alli
previstos, ni una mas ni una menos. Pues bien, andando el tiempo, un importante sectostioctrinal
y, por lo que resulta mas relevante en la practica, la jurisprudencia absolutamente mayoritaria, ha
entendido queo estamos ante ninguna clausula cerrad&n este sentido, cierto que con ciertas
cautelas, la jurisprudencia ha admitido ciertas vias que amplian los supuestos de contratacion tem-
poral del articulo 15.1 de la LET, entre otras razones legales por la propia posibilidad legal de some-
ter el contrato a condiciones resolutorias, naturalmente siempre que no sean abusivas de forma mani
fiesta [art. 49.1 b)] de la LET, al tiempo que la temporalidad deriva a veces de la incidencia de normas
gue preferentemente atienden a otros intereses. La misma admision de la posibilidad de someter e
contrato de trabajo a prueba supone someterlo a una condicion resolutoria que puede suponer, en |
practica, un contrato de vigencia limitai§a

En definitiva, con esta argumentacién y ejemplos hemos querido poner de relieve que en abso-
luto cabe inferir del texto legal una Unica interpretacién, ni tan siquiera que la mas correcta, por razo-
nes sistematicas y teleolégicas, sea la restrictiva radical o excluyente. Por tanto, es hora ya de pro
poner la lectura alternativa inferida de estos criterios: para nosotros, lo que la LOU ha afirmado con
claridad es queo esta dispuesta a tolerar ninguna contrataciéon acausal o no estructural en la
Universidad al margen de la que ella indi&n consecuencia, no ha afectado, ni vemos como podia
en realidad afectar negativamente al principio de causalidad que es regla de oro de la contratacior
laboral comun.

34 Vid. MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZSARUDO, F.-, GARciA MURCIA, J. Derecho del Trabajdvadrid. 2002.

35 En el primer caso, son casos relevantes la aceptacién por la jurisprudencia de la inclusién en el contrato de condiciones
gue supeditan su vigencia a la obtencion de un rendimiento minimo por parte del trabajador (STS 23-02-1990), o a la con-
solidacion de un producto o linea de produccién (STS 28-02-1996). Interesante, aungue polémico, es el efecto de tem-
poralidad atribuido al acto de nombramiento de profesores de religion catélica en centros publicos de ensefianza, que tiene
caracter anual pese a ser relacién puramente laboral y reproducirse afio a afio (STS 05-06-2000).
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Esto es, en términos mas sencillos, la LOU ha dicho que para contratos temporales que no res-
pondan estrictamente a las caracteristicas de la actividad no hay mas camino que el que ella traza
sin perjuicio de que cuando las propias razones inherentes a la actividad universitaria puedan reque:
rir otra modalidad contractual, por tanto plenamente justificada, la Universidad pueda -y deba— acu-
dir a ellas. Precisamente, esta interpretacién es la Gnica coherente con algunas consecuencias pra
ticas en materia de contratacién que parece aceptar casi todo el mundo pero que casi nadie explice
Nos referimos concretamente a:

1.° Que se acepte el contrato de interinidad, previsto en el articulo 15.1 de la LET, pese a no
estar recogido expresamente en la lista.

Desde luego no faltan quienes niegan con radicalidad esta posibilidad. Asi, el Informe elabo-
rado por encargo de CC.OO. afirma con rotundidad que no son de aplicacion los contratos de inte-
rinidad exarticulo 15 LET, de modo que, a juicio de estos profesores, el «caracter especial de las
figuras contractuales LOU hace... inaplicable el contrato temporal de sustitucion con reserva de pues-
to de trabajo, que es el que se emplea en estos casos en el PAS laboral». Estos profesores continu:
afirmando que «una interpretacion distinta ademas de su ilegalidad supondria defender la profundi-
zacion y la falta de control del grado de precariedad» (pag. 20).

Desde luego la afirmacién es tan rotunda como infundada, en nuestra opinién. No ya porque
no se esgrime mas razén que el obvio caracter «especial», lo que carece de justificacion razonable
sino porque no es ésta la mejor interpretacién del texto legal, salvo una opcién favorable por su lec-
tura mas rigidamente literal, lo que igualmente carece de sustento en términos juridicos. El articulo
3.1 Cédigo Civil, gue marca las pautas interpretativas, deja con claridad meridiana afirmado el pre-
dominio de la interpretacion sistematica y teleoldgica sobre la literal, y a estos efectos no hay nin-
guna quiebra de principio juridico-laboral alguno si se admite el contrato de interinidad, ya sea por
vacante ya por sustituciéh

2.° Que se acepte someter los contratos que figuran en el listado de la LOU a un periodo de
prueba (art. 14 de la LET), con lo que ello conlleva de legitimacion de desistir de un contrato por la
Administracién sin alegar causa especifica.

3.9Que se acepte la figura del contrato fijo peridédico o discontinuo regular (art. 12.3 de la LET),
cuando se contrate solo para asignaturas cuatrimestrales, cuando la LOU nada dice al respecto.

En este sentido, la LOU contiene varias figuras de contratacion temporal que si pueden obe-
decer a razones estructurales, como el de ayudante, otras que ofrecen una causa mixta, como el ¢
ayudante doctor, pues es obvio que se parece a un contrato en practicas pero dado el perfil del con
tratado evidencia una temporalidad no estrictamente justificada en causa formativa, y otras cuya tem-

36 Asf lo afirma una abundantisima jurisprudencia, pues no se olvide que el contrato de interinidad patarecenie
asidero legal expreso, pero esto nunca ha sido obstaculo para que se legitime por la jurisprudencia (SSTS, Sala 3.2,
9-12-1998; Sala 4.2, 7-2-2001).
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poralidad no se debe a la naturaleza de la actividad desempefiada, sino a otros intereses —ej. fomel
to de profesores visitantes, fomento de la continuidad de profesores jubilados de gran valia, fomen-
to del contacto entre Universidad y Sociedad—. Como puede apreciarse, aungque éste no es el amb
to para profundizar en este punto, en realidad la LOU lo que hace es proyectar, adaptandolas a st
contexto, en la Universidad el microsistema de contratos laborales recogido en el Estatuto de los
Trabajadores, de ahi que mas que excepcionar la contratacion laboral lo que ha querido, como Ley
Especial que es, no Ley Excepcional, es singularizar las modalidades contractuales estatutarias. Est
idea justificaria el rechazo del calificativo de relacion laboral especial, aunque sea innominada, de
las mismas, si bien éste es un problema que ahora no interesa analizar, sin perjuicio de remitir a las
reflexiones realizadas al respecto al analizar el sistema de fuentes.

En conclusién, entendemos que no es posible apreciar en el articulo 48.1 de la LOU una clau-
sula absolutamente excluyente de otras modalidades no referidas expresamente en la misma LOU
sin perjuicio de que pueda atribuirsele un sentido restrictivo, pero que no va mas alla de asegurar e
principio de causalidad, que actuara como limite a otras opciones contractuales a seguir por la
Universidad en caso de que el listado no resuelva todos sus problemas de contratacion.

Consecuentemente, ello significa que la legitimidad o no de acudir a otras figuras no depen-

de tanto, o no depende sélo del dictado de la LOU, sino también y sobre todo, de que concurran o
no los presupuestos de las figuras previstas en el Estatuto, y especialmente, por ser las mas flexibles
de las modalidades de contratacion temporal (art. 15). Una interpretacion de la finalidad de la norma
dentro del sistema normativo laboral en que se inserta, en atencién a que no se trata en sentido téc
nico-juridico de una relacion especial, sino de una relacion laboral comdn con peculiaridades, debe
arrojar una conclusién mas abierta respecto de las férmulas contractuales. Pero precisamente en coht
rencia con esa calificacion tipologica determinante de su ubicacién en el sistema legal del Estatuto
de los Trabajadores, el cual resulta de aplicacion directa en lo que no contradiga las peculiaridades
introducidas por la LOU.

A este respecto, es obvio que de las cuatro figuras que ahora contempla este precepto a nues
tros efectos —contrato de obra o servicio determinado, contrato eventual, contrato de insercién y con-
trato de interinidad—, al que habria que sumar el contrato fijo discontinuo irregular —art. 15.8 de la
LET—, solo dos podian tener tedrica y practicamente posibilidades de uso en el ambito universita-
rio: el contrato de obra o servicio determinado, por un lado, el contrato de interinidad, por otro. Ni
el contrato eventual ni el contrato de insercién, ni tampoco el contrato fijo discontinuo irregular, tie-
nen a nuestro juicio oportunidad alguna de utilizarse en la contratacién de personal académico, dada:
sus caracteristicas.

Desde luego puede causar cierta perplejidad de entrada afirmar que el contrato de obra o ser-
vicio determinado podria utilizarse en la Universidad fuera de la singular modalidad contemplada
en el articulo 48.3 de la LOU. Si esta norma ha referido expresamente a esta figura, aunque ya hemo
dicho que con valor mas declarativo que constitutivo dado que ya esta previsto en otra Ley no afec-
tada por la LOU, podria bien interpretarse como que ha querido excluir la posibilidad de contratar
«personal docente» para actividades universitarias que no sean las propiamente investigadoras y e
el marco de proyectos concretos —obras o servicios de investigacion concretos—.
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Esto significa que la Universidad puede contratar laboralmente bajo las modalidades que pre-
cise su actividad sin mas limite que el principio de causalidad, esto es, que el que efectivamente con-
curra una concreta causa objetiva y estructural que lo legitime, como en el caso del contrato de obra
0 servicio determinado para investigacion. De este modo, lo que parecia a los ojos de los que leen
el articulo 48.1 en sentido excluyente como una excepcién aparece ahora, incluso con nitidez, como
concrecion del principio juridico general, lo que tiene la ventaja de admitir interpretaciones exten-
sivas: la Universidad puede contratar bajo modalidades temporales no previstas en la LOU a condi-
cién de que posea una concreta justificacion, especifica y objetiva, al margen del simple acuerdo de
las partes —profesor y Universidad-.

Desde luego no ocultamos que la simple idea de acudir a esta figura puede suscitar nota-
bles recelos sindicales, en la medida en que tal modalidad contractual esta sirviendo como «cajén
de sastre» en el que parece caber practicamente todo. Este uso masivo (y abusivo) no soélo vient
registrado en las cifras, absolutamente escandalosas de uso del mismo, sino también por el favol
gue encuentra en la jurisprudencia e, incluso, en ciertos convenios colectivos, donde aparecen lis-
tados enormes de supuestos que sin serlo se reconducen a los presupuestos definidos en el artic
lo 15.1 a) de la LET.

Una buena prueba de este amplisimo margen de flexibilidad que deja el contrato de obra o
servicio determinado lo encontramos, dentro de la funcion docente, si bien no universitaria, en la
doctrina del TSJ de Andalucia (8entencia, Sala Granada, 11-06-1997, ar. 31Cbmo se sabe,
por tal contrato se entiende aquel que permite la realizacion de una obra o servicio determinado con
autonomia y sustantividad propia, aun dentro de la actividad normal de la empresa, y cuya ejecu-
cion, aunque limitada en el tiempo, resulta en principio de duracion incierta, por lo que la prevision
de un plazo determinado dentro del contrato no deja de ser puramente estimativo u orientativo.

Pues bien, este Tribunal, hasta la correccién hace bien poco tiempo, venia admitiendo la licitud
de acudir a tal modalidad para la contratacion de un profesor para impartir regularmente clases duran-
te el curso ordinario en un Colegio Concertado. Una afirmacién que apoyaba especialmente en la fle-
xibilidad con que el Convenio Colectivo recogia esta figura, lo que por lo demas es habitual.

No obstante, el TS no ha aceptado esta interpretacion, y ha entendido que es un contrato indefinido
lo que desde luego cierra la posibilidad de acudir al contrato de obra o servicio determinado para la con-
tratacion de actividades docentes regulares u ordinarias en la Universidad (STS 26-10-199%7ar. 7838)

37 para el Alto Tribunal, las tareas que realiza una profesora en un Colegio, centradas en la impartiziferids abli-

gatorias y comunes, pues no consta especialidad alguna de su puesto de trabajo...» —reténgase este matiz por lo que luegc
diremos—gconstituyen en principiq la actividad natural y ordinaria y no es posible calificarla de autbnomas y diferen-
ciadas de las cotidianas, normales y permanentes del centro (...) tampoco es acertado decir que la actividad docente de I
demandante sea de duracion incierta, ni tampoco limitada en el tiempo. La division de la docencia en cursos escolares
afecta a los alumnos y a su relacién académica con el centro, pero no al vinculo laboral de la actora, que afio tras afio ten-
dran similares cometidos que realizar como profesora, materializando asi el Gnico objetivo de la empresa que se dedica a
la ensefianzax».
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Por lo tanto, aplicando esta reciente jurisprudencia —luego confirmada por otras posteriores— de forma
extensiva a la Ensefianza o Docencia Universitaria, parece claro que no prosperaria la doctrina de
TSJ Andalucia y habria de excluirse el recurso a la modalidad de obra o servicio determinado, no
porque la LOU lo prohiba sino porque no se dan los presupuestos.

Ahora bien, la jurisprudencia analizada contiene unos matices muy interesantes hacia el futu-
ro para legitimar un cierto uso, desde luego restrictivo y en todo caso negociado, de esta modalidad.
En efecto, en el Gltimo parrafo del fundamento juridico 3.° la STS de 26 de octubre de 1999, abre
una via de uso de la modalidad en el ambito de los Centros de Ensefianza, y es la que representa
articulo 17 del VI Convenio Colectivo Nacional de Centros de Ensefianza Privada de régimen gene-
ral o ensefianza reglada sin ningin nivel concertado o subvencionado, en virtud dad ceEb~«
gen algunos supuestos en los que, siempre que se trate de actividades con autonomia y sustantivi
dad propia dentro de la empresa, se pueden celebrar contratos temporales para obra o servicio
determinado, como cuando se trata de impartir asignaturas de planes de estudios a extinguir o no
contempladas en los nuevos planes, impartir asignaturas optativas o docencia en niveles que la
empresa ha decidido su extincion y hasta el total cierre de los mismos»

Es claro que algunos de estos supuestos no cabe aplicarlos, al menos de momento, a l¢
Universidad, pero desde luego otros si —planes a extinguir, ensefianza basada en optativas que pu
den tener una duracion limitada o incierta en atencion a su «éxito» entre los alumnos, puestos muy
especializados aun dentro de su caracter docente (y por supuesto investigador)...— y en todo cas
abre una via de regulacién convencional muy interesante para flexibilizar la contratacién uni-
versitaria, lo que por cierto aparece como principio general expresado en la LOU.

Por supuesto que no hay que interpretar esta habilitacion legal a la negociacion colectiva, bien
en el &mbito autonémico —desde luego preferible— bien en el ambito universitario —por supuesto no
descartable y en ocasiones recomendable desde la autonomia—, como una patente de corso, pues
determinacion de los supuestos de contratacién temporal constituyen un ndcleo de derecho necese
rio indisponible para las partes (STS 07-10-1999). Pero no menos cierto es que se hace una llama
da, a una mayor implicacién desde la negociacién para adecuar las modalidades de contratacion
las necesidades concretas de la Universidad.

En el actual momento de mutacion del sistema universitario en una direccion que busca su
eficacia, eficiencia y calidad esta comprensién suscita un marco de actuacion a explorar muy amplio.
En conclusionge forma normal u ordinaria no cabe acudir al contrato de obra o servicio para
la contratacion de personal docentesi investigadorexclusivamente y cuando se vincule a pro-
yectos, obras o servicios especificos 0 concretos, o cuando menos dotados de cierta autonomia-
pero si para determinados supuestos especificdssta posibilidad sem@as amplia cuando lo
prevea un convenio colectivo de aplicaciéa la Universidad, de ahi que haya que promover esta
via convencional en las futuras Mesas de Negociacion. En este mismo marco de razonamiento teé
rico, pero aqui las conclusiones practicas son muchisimo mas relevantes, es obvio que encuentr:
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plena justificacion el recurso incondicionado, al margen de los requisitos legales establecidos en el
Estatuto, a la figura delontrato de interinidad, en su doble modalidad: contrato por sustitu-
cion y contrato por vacantess,

Una precision. Entendemos, a diferencia de lo que se ha entendido en ciertas Universidades,
que esta figura no puede utilizarse de forma «promiscua» o indiscriminada para cualquier puesto de
trabajo pendiente de cobertura definitiva, incluidas plazas para la provision de cuerpos docentes del
Estado. La jurisprudencia viene siendo muy reacia a utilizar instrumentos comunes entre laborales
y funcionarios, porque muy diferentes —al menos eso dicen— son ambos regimenes de personal,
Consecuentemente, es dificilmente aceptable que una plaza convocada de funcionario docente se
cubierta interinamente mediante un contrato lal¥8ral

En realidad, y puesto que la Ley de Funcionarios Civiles del Estado no ha sido derogada por la
LOU, hay que entender que sigue vigente la figura del funcionario interin@aunque la LOU no dice
nada al respecto, aunque asi se concluiria de la jurisprudencia citada y de la aplicacion de la legislacior
comun de la funcién publica —LFCAE, Reglamento de Ingreso del Personal Funcionario de la Administracion
del Estado—. Esta afirmacion tiene enorme repercusion practica. Primero porque una de las principales
reivindicaciones realizadas por el profesorado universitario pendiente de celebrar un concurso es su reco
nocimiento como profesor titular interino, si bien ven una y otra vez cémo, al menos en la mayor parte
de las Universidades, se les niega esgrimiendo una pretendida derogacion de la figura por la LOU.

Segundo, porque alguna doctrina judicial ya decantada parece aceptar sin mas tal tesis. Asi,
la Sala Juridico Contencioso-Administrativo nim. 1 de Madrid, 23 de enero deH206@nsidera-
do que «la vigente norma reguladora de las Universidades contempla ya al «profesorado fun-
cionario interino»,cuyo régimen juridico, a la fecha, es inexistentie ahi que resulte imposible
mantener la creacién de unos puestos de trabajo y/o de categorias profesionales que carecen de tode
base legal siendo asi que cualquiera que sea la clase y categoria del personal adscrito a las
Universidades Publicas —como en general, a todas las Administraciones Publicas— ha de ser regu-
lado por Ley. Es cierta la autonomia de las Universidaebearticulo 2 de la Ley Organica ... pero
ha de desenvolverse en los términos de la propia Ley la seleccion de su personal, sea docente, inves
tigador o de administracién y servicios [art. 2.2 efp»

38 |a referencia a la figura del profesor interino es habitual en las regulaciones autonémicas. Asi: «Articulo 18. Cobertura tem-
poral de necesidades docentes e investigadoras. 1. La Universidad de Extremadura podra celebrar contratos temporales d
interinidad para sustituir a trabajadores que tengan derecho a reserva del puesto de trabajo o para cubrir temporalmente ur
puesto de trabajo durante el proceso de seleccion. (...) 2. En cuanto a la modalidad de contratacion se regira por lo dispues
to en la legislacion laboral vigente, en categoria que no exija la previa evaluacion externa de la actividad» (Decreto 94/2002,
8 de julio, por el que se regula el régimen del personal docente e investigador contratado de la Universidad de Extremadura
—DOE 11 de julio-). También alude a los profesores interinos por sustitucion —no a los de vacante—, la disposicion adicional
del Decreto gallego, apartadinZine. Ambas modalidades se recogen igualmente en el articulo 19 Decreto madrilefio.

39 De contraria opinién esABREIRO, G. «La laboralizacién de determinadas categorias docentes en la Universidad: anéli-
sis de un supuesto concretba.Ley, 182/2003.

40 E| Magistrado utiliza como argumeratb abundantigara llegar a tan sorprendente tesis las propias dudas de la Universidad en
tal sentido, en cuanto que recoge el Acta de la Comision de Departamentos de la Universidad de Alcala de Henares —25-07-2002-
en la que queda constancia del ruegdos Departamentos a que hagan el esfuerzo de asumir el inicio de la docencia, de
forma que tan pronto como se desbloquee la inseguridad juridica que comporta convocar plazas de profesorado contrata-
do en el momento actual, se convocara lo necesario para compensar el exceso de la docencia que ahera asuman
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Partiendo de esta lectura radicalmente laboralizadora, un significativo nimero de Universidades
han procedido en la préactica a la combinacion de los dos listados de figuras contractuales disponi-
bles tras la LOU para atender a estas necesidades dodehtz#alogo de categorias profesiona-
lesdocentes previstas para la contratacién de un profesor segun la LObhgdidd contractual
laboral adecuado segun la legislacién laboral, ha salido la figura hibrigeadesor colaborador
interino. El proceso de contratacion ha sido de lo mas agil y flexible por cuanto se ha convertido de
forma automatica a los profesores que estan —o estaban— pendientes de la cobertura de «su» —un:
plaza funcionarial conforme a la LRU. El recurso a la categoria de profesor colaborador se explica
por el menor nimero de requisitos exigido por la LOU y por el balon de oxigeno temporalmente
dado por el Gobierno a las Universidades al generalizar el listado de &reas que pueden acudir, hast
31 de septiembre de 2003, a esta figura. La combinacién de la «legislacion especial» con la «legis-
lacion laboral comun» no ha podido ser ya mas fructifera, aunque, claro esta, de nuevo al precio de
deformatodo el entramado normativo.

Una misma o andloga solucién apunta ya la practica respecto de otra cuestion especialmente
espinosa y, somos sinceros, de no facil solucion en el actual marco normativo. En efecto, parece clarc
gue las categorias docentes previstas por la LOU admiten tener sustitutos en los términos previstos
en el articulo 15 LET, por cuanto su eventual baja temporal —incluso la vacante creada— puede pre-
cisar de la suplencia por otro trabajador docente. Ahora bien, por la misma razén, pareceria igual-
mente l6gico exigir los mismos requisitos de titulacién, evaluacion o acreditacion requeridos en cada
caso al «titular» de la plaza con derecho a reserva de puesto de trabajo —o pendiente de cobertur
reglamentaria —. No obstante, las dificultades para encontrar en el «<mercado de trabajadores docen
tes» sustitutos idoneos —ej. catedraticos, titulares, doctores—, exige encontrar una solucion mas mati
zada, pues o se acepta una cierta flexibilizacion o sera imposible en algund& casos

Por Gltimo, conviene igualmente recordar que es posible acudir a la figdija delconti-
nuo periddicaegular (art. 12.3 de la LET) para la cobertura de ciertas necesidades docentes, como
por ejemplo cuando se trate de impartir materias exclusivamente de un solo cuatrimestre que se pre
vea se reitera de modo ciclico en sucesivos afos. Esta figura no es recomendable, desde el punto ¢
vista de la eficiencia de la contratacion para la Universidad, cuando estos profesores estén vincula-
dos para determinados afios solamente, como sucede en relacion a las plazas vinculadas de caraci
sanitario (por lo general 2 afios segun concié#to)

41 De ahi que algun autor haya entendido sin més que la «categoria docente del profesor sustituto no tiene por qué ser le
misma o equivalente a la del sustituido.Cfr. BARREIRO, Op. Cit. pag. 2. Aungue una opinion tan incondicionada nos
genera reservas, si nos apuntamos, aungue eso implicard un cambio sustancial de la planificacién del trabajo docente uni
versitario, a dia de hoy practicamente inexistente, a una solucién aportada por este autor: a fin de evitar paralizacion de
docencia es conveniente seleccionar a los potenciales profesores sustitutos con antelacién razonable y suficiente al comien
zo del curso académico (lista de profesores «en reserva» o bolsa de trabajadores docentes).

42 En estos casos, que ya estan planteando notables problemas a las Universidades, cabria pensar en diferentes solucione
gue van desde el contrato de obra o servicio determinado en aplicacién de aquella jurisprudencia, ciertamente criticable,
gue descausaliza este contrato cuando se vincula a factores de financiacién externos —ej. concesiones, conciertos...—, has
la posibilidad de acudir al contrato de trabajo a tiempo parcial, en la categoria de asociado, modalizando anualmente el
computo de la jornada.
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5.2. Las vias de solucién en la LOU: la aplicacién directa del régimen legalmente previsto para
ciertas modalidades.

Ahora bien, no cabe tampoco duda que las Universidades cuentan con la posibilidad de acu-
dir directamente a las nuevas figuras de la LOU. Naturalmente siempre que concurran los requisi-
tos exigidos en la norma. En este sentido, y sin perjuicio de las dudas que derivan de la indefinicién
legal de este régimen conviene poner de relieve que las Universidades estan legitimadas para cubri
sus necesidades de contratacion con el recurso a los articulos 47 a 55 de la LOU.

Otra cosa es que la prudencia exigible en un momento de incertidumbre, desregulacion y de
innovacion obligue a un uso moderado y en todo caso selectivo de las mismas, hasta tanto no se des:
rrollen de forma completa tanto por el Estado, en el ejercicio de su potestad reglamentaria, sélo par-
cialmente realizada, y/o las Comunidades Autbnomas. Una vez que se han implantado ya, tanto en
el @mbito estatal como en muchos autonémicos, aunque con muy poca fortuna, los mecanismos de
evaluacién que se exigen con caracter previo a la contratacion de Profesores Ayudantes Doctores
Profesores Colaboradores y Profesores Contratados Doctores, las Universidades disponen, a dia d
hoy, de todas las figuras previstas. Sin embargo, las anomalias generadas por la aplicacion practic:
de la normativa anterior a la existencia de la ANECA, asi como las derivadas de la nefasta expe-
riencia que ha supuesto este primer afio de funcionamiento de la misma, ha llevado a que se perpe
tden incluso hoy.

De este modo, el profesor asociado ha sido propuesto para la:

< Cobertura de necesidades derivadas de la implantacion de nuevas titulaciones.

« Cobertura de puestos de profesor asociado cuyo titular hubiera causado baja por cualquier
circunstancia [art. 2.1, letra b) Decreto 183/2002, 23 de julio, vé&3co]

« Cobertura de vacantes temporales correspondientes a puestos provistos por funcionarios
de los cuerpos docentes universitafibs

Algunas Comunidades Auténomas, sin embargo, han autorizado a las Universidades Publicas
de la Comunidad a contratar mediante esta figura. Pero «conforme a las normas, procedimientos,
categorias y retribuciones establecidas en el Real Decreto 898/1985, de 30 de abril, sobre Régimer
de Profesorado Universitario, en el Real Decreto 1086/1989, de 28 de agosto, sobre retribuciones
del profesorado universitario y en los Estatutos de cada Univergidad»

43 En realidad, como se ha visto, esta exigencia da lugar a un contrato de interinidad por sustituci@xarteass 15
LET.

44 por las razones también antes esgrimidas esta opcién nos parece de muy dudosa —por no decir nula— legalidad.
45 vid. Acuerdo de 24 de enero de 2002, de la Consejeria de Educacién y Cultura de la Junta de Castilla y Leén, por el que

se autoriza a las Universidades Publicas de esta Comunidad la contratacion de Profesores Asociados —-BOC y L, nim. 18,
de 25 de enero-.
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La vigencia de esta regulacion reglamentaria ha sido, sin embargo, fuertemente cuestionada.
En realidad la solucién mas correcta es considerar su derogacion automética tras la promulgacién
de la LOU, puesto que existiria una incompatibilidad de principio entre el modelo que subyace a esta
regulaciéon —administrativo y unilateral—y el que presupone el legal —laboral y convencional—.

De ahi, que se haya propuesto desde diferentes sectores la ilegalidad de cualquier regulaciér
autonOmica que establezca directamente o por remision a la norma administrativa de la LRU aspec-
tos no previstos en la LOU o el ET en materia de contratacion o condiciones de empleo (por ejem-
plo salario, funciones). Coherente con este planteamiento se ha formulado una indicacién o consig-
na sindical de impugnar cualquier normativa provisional autonémica en este sentido, por tratarse
pretendidamente de una norma manifiestamente contraria a la LOU. La préctica, incluso con con-
nivencia sindical, ha apuntado provisionalmente por otros derroteros.

En nuestra opinién, y sin perjuicio de reconocer una vez mas la dificultad detakeoaa-
clusion, en los términos radicales en que se formula no es aceptalflara nosotros, y aun cons-
cientes del cambio tan significativo que supone la mutacién del contrato administrativo en contrato
laboral, puesto que el sistema de fuentes varia sustancialmente, entendemos que es posible soster
su vigencia, al menos en ciertos aspectos, como la retribucion y la carga docente, hasta tanto en cuar
to no sea adecuadamente sustituida su regulacion por los convenios colectivos, al objeto de evitai
vacios de regulacién. Por otro lado, ha de tenerse en cuenta el poder de autorregulaciéon que qued
a la autonomia individual, especialmente via poder de determinacién de las condiciones de trabajo,
maxime cuando no existe regulacion autonémica adecuada, y siempre que se respeten los minimo
legales del ET. Naturalmente, estas condiciones tienen caracter plenamente dispositivo para la nego
ciacion colectiva en cuanto norma preferente, siempre dentro del marco de regulacidon normativa
estatal. En todo caso estas nuevas contrataciones siempre tendran la consideracion de laboral.

La figura deprofesor ayudantesirvié de inmediato, para algunas normas autonémicas, con
dudoso fundamento, para proveer sustituciones o vacantes producidas de forma imprevisible y por
un plazo no superior a dos meses (art. 4 RD 183/2002, ¥adeoj lo que refiere al profesor ayu-
dante doctor y profesor colaborador «interinos», algunas comunidades admiten la contratacion
aunqgue no hayan sido acreditados en los términos previstos en los articulos 50 y 51 de la LOU, con
«caracter temporal, con una vigencia no superior al curso académico 2002-2003» (disp. trans. segun
da Decreto 94/2002, Extremadura). Otras admiten que el «informe de evaluacion positiva... en con-
trataciones de personal laboral de nuevo ingreso en el curso 2002-2003, se podra aportar durante ¢
periodo de prueba del contrato que no excedera de 6 meses» (disp. trans. tercera Decreto madrilefio

Por lo que atafie a profesores asociados a tiempo completo y ayudantes ya contratados,
algunas legislaciones autonémicas, con dudosa legalidad, llegan hasta excepcionar el requisito de
articulo 50 para los actuales ayudantes doctores —y asociados— para ser contratados como tale
bajo la nueva legislacion (disp. trans. primera Decreto gallego; disps. trans. primera y segunda
Decreto 85/2002 de Castilla 'y Ledn).

46 La inadecuacion de la figura contractual a este perfil es también evidente por lo comentado mas arriba.
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Ala vista de esta «practica normativa autonémica» y con la aprobacién de la normativa esta-
tal relativa a algunos de los requisitos o presupuestos exigidos por la LOU para acudir a otras figu-
ras contractuales en ella previstos, como son la creacion de la ANECA —-RD 1052/2002, 11 de octu-
bre; Resolucién 17 de octubre de 2002—y la publicacién de una lista de areas de conocimiento idoneas
—RD 774/2002, 26 de julio—, ningln obstaculo legislativo puede existir para recurrir a los contratos
de ayudante doctor, contratado doctor y colaborador. Dejando al margen la figura del ayudante doc-
tor, pues dado el periodo de «nomadismo» ha sido inicialmente una modalidad esquinada o evitada,
en «beneficio» del ayudante no doctor, incluso para profesores ya doctores, lo que es un fraude de
ley mas que notorio, el problema se plantea basicamente respecto de las figimagonfigura-
das como estables.

A este respecto, dos son las cuestiones principales que se suscitaron en principio:

1.2 ¢ Puede la regulacién autonémica dispensar provisionalmente de la evaluacion externa de unz
Agencia Especializada a tal fin hasta tanto no se haya creado la misma en la concreta Comunidad?

2.2 ; La publicacion efectiva de una lista indiscriminada de Areas de Conocimiento adecuadas
para la contratacion de profesores colaboradores para un periodo de dos afios supuso con
figurar este contrato como sometido a término?

La primera cuestién creemos que admite dos variantes: por un lado, la legalidad de una dispen-
sa provisional de este tipo para toda la vigencia del contrato, por otro, el aplazamiento del cumplimiento
de este requisito hasta tanto sea posible por crearse la referida Agencia de Evaluacion. La primers
opcion significaria lisa y llanamente excluir un presupuesto de cualificacion exigido por la Ley hasta
tanto no se haga efectivo el otro presupuesto legal, la existencia de tal Entidad Evaluadora, la segun:
da supondria someter el contrato a una condicion resolutoria, de modo que el contrato penderia de le
referida Evaluacion Positiva, a realizar en el momento en que sea normativa y organizativamente posi-
ble. Mientras que la primera posibilidad interpretativa, aun posible, nos parece de muy dudosa legali-
dad por ir radicalmente en contra de un presupuesto legalmente afirmado —actia como autorizacién
para contratar—, la segunda posibilidaeh discutible, nos parece perfectamente defenditté

El segundo escollo nos parece bastante méas dificiimente salvable. Cierto que puede interpre-
tarse la concesion reglamentaria de un periodo de dos afios (hasta 31-09-2003) como expresion de
caracter temporal que, al menos provisionalmente, asumiria este contrato, de modo que los contra-
tos realizados de colaborador estarian sometidos a término. Sin embargo, esta interpretacion litera-
lista no deja de plantear, a nuestro juicio, importantes interrogantes, en la medida en que, como se
vera, y si bien no hay acuerdo en las normas autonémicas, todo parece apuntar que estamos ante ut
figura contractual de duracién indefinida.

47 Se trata de una evaluacién individual. El caracter individual de este proceso lo diferencia de las otras actividades descritas,
aunque el hecho de conducir, igualmente, a un resultado binario, lo asemeja a la acreditacién y certificacion. Estas especia-
les caracteristicas han aconsejado un tratamiento separado de los demas procesos de evaluacion, que quedara reflejado en
marco de un Programa de Evaluacién del Profesorado. La Ley de Universidades diferencia dos tipos de actuaciones de eva-
luacion del profesorado, aquellas que condudaraatorizacion previa para poder ser contratadgpor las universidades
en unas determinadas figuras, y aquellas cuyo fin es evaluar la capacidad investigadora, docente o de gestién del profesor.
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Consecuentemente, la interpretacion mas viable o factible de tal cldusula de apertura indis-
criminada a tales contratos es la de flexibilizar durante este periodo transitorio el acceso a esta moda
lidad contractual, pero en los términos contractuales que se desprenden de la LOU, pues el Reglament
no podria alterar la naturaleza del contrato dado el principio de jerarquia que rige esta cuestion. Lo
gue quiere decir, como hip6tesis mas probable, aunque no segura, que a la finalizacion de este peric
do transitorio la persona contratada como tal colaborador deberia seguir en su puesto salvo que con
curriera una causa de extincion del articulo 49 LET, pero de las previstas para las relaciones indefi-
nidas no para las temporales. A partir de esta fecha sélo se podra contratar mediante tal figura en la:
Areas que aparezcan en la nueva regulacion reglamentaria a tal efecto.

Por lo tanto, entendemos «peligroso» para la Universidad que contrate mediante esta moda-
lidad utilizarla de forma indiscriminada para cubrir cualquier necesidad de profesorado, dado el alto
riesgo de éxito que tendria una impugnacion judicial de la eventual extincion a septiembre de 2003.
Solo aquellas situaciones que evidencien continuidad en la contratacion, y aplicando a esta modali-
dad lo afirmado respecto al criterio de la evaluacion externa por la ANECA —o Entidad anéloga de
la Comunidad Autbnoma-—, resultaran aconsejables para ser formalizadas mediante este contrato
mientras que se desaconseja el recurso a esta figura para necesidades netamente temporales.

Aungue como veremos la regulacion autonémica es muy dispatr, y la regulacion legal incierta, la
mas que viable semejanza de esta figura con la funcionarial de «Titular de Escuela Universitaria», pare-
ce decantarse el proceso a favor de su consideracion como relacion indefinida. En definitiva, a la vista
de estos razonamientos entendemos, pese a la practica contraria desarrollada en diversas Universidade

a) Que no es posible legalmente: convertir a ayudantes en colaboradores; a ayudantes docto-
res en interinos laborales para cubrir plazas vacantes pero pendientes de cobertura confor-
me al viejo sistema.

b) Si es posible: acudir a ayudantes, y a asociados.

¢) Es muy dudoso: acudir a profesores colaboradores para cubrir plazas temporales.

6. EL SISTEMA DE CONTRATACION DEL PERSONAL DOCENTE E INVESTIGADOR
ALALUZ DE LOS RECIENTES DESARROLLOS AUTONOMICOS

6.1. Los contratos de ayudantes (art. 49) y profesores ayudantes doctores (art. 50).

Por lo que refiere a su razén de ser, constituye el primer peldafio profesional —el primero aca-
démico sera, en su caso y en teoria, la beca— de esta tedrica carrera disefiada o prefigurada, no ct
mucha coherencia o cuando menos no con la debida claridad, en la LOU. De ahi quegvar- su
lencia de la componente formativasea simultaneamente a tiempo completo y de duracién deter-
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minada (guarda cierta analogia en su estructura con la modalidad formativa estatataridl, LET,
si bien su objeto es distinto en cuanto que éste presupone la ausencia de formacién, mientras que |
LOU presupone una formacién cualificada pero no completa).

La regulacion estatal especifica se limita a los siguientes elementos o presupuestos del con-
trato:

a) Objeto. El objeto se circunscribe no a una obligacién de prestar servicios dentro de la orga-
nizacion que lo contrata —la Universidad— sino a «completar su formacion investigadora.

b) Presupuestos subjetivos: requisitos de cualificacion. El acceso mediante esta modalidad
contractual presupone la superacion de todos los elementos que integran los Estudios de
Doctorada?s.

¢) Duracion del contrato: fija un limite maximo de 4 afos improrrogables.

Acorde con la causa formativa que domina este contrato se entiende, como es habitual,
gue tiene una duracién limitada: 4 afios improrrogables. Sin embargo, no fija ningln periodo
minimo de duracién, como suele ser habitual. Tampoco fija un régimen de prérrogas para
el caso en que se contrate por un periodo inferior al maximo. Esta ausencia de un sistema
de prérroga en la LOU sélo puede ser llenado, en principio, por una norma reglamentaria
estatal —al estilo del art. 19 RD 488/1998, 27 de marzo, para los contratos formativos de
régimen comun, que permite dos prérrogas, salvo disposicion en contra del convenio colec-
tivo aplicable—. Afalta de este desarrollo, tanto en lo que refiere al periodo minimo cuan-
to a las posibilidades de prérroga, no son competentes ni la Comunidad ni la Universidad,
si la negociacion colectiva, de modo que cualesquiera que sea el periodo fijado —contra-
to sometido a término—, se extinguird, salvo prérroga automatica en los términos del articu-
lo 49.1 c) LET.

d) Duracion de la jornada: sélo parece admitir el contrato a tiempo completo.

La jornada ha de ser a tiempo completo, con lo que se limita la posibilidad de acudir a moda-
lidades a tiempo parcial. Esta limitacion es, por lo demés, conocida en algunas modalida-
des formativas del régimen laboral comin. Consecuentemente, ni la legislacion estatal de
desarrollo, ni la legislacion autonémica, ni los Estatutos ni la Negociacién Colectiva pue-
den establecer una modalidad de ayudantia que contemple el tiempo parcial.

Fuera de estas previsiones no hay mas regulacion especifica. Por tanto, habremos de acudir
en tanto no haya una negociacién colectiva suficientemente rica y articulada al respecto, a la legis-
lacion laboral comdn. En este &mbito encontraremos la regulacion de cuestiones tales como la exi-
gencia de forma escrita, aunque no diga nada la LOU —art. 8.2 y 5 de la LET; art. 33 RD 364/1995,
para Administraciones Publicas—, la obligacion de entrega de una copia basica a la representacion
de los trabajadores —art. 8.3 LET-.

48 Ciertas Universidades requieren tan sélo «haber superado el periodo de docencia de tercer ciclo» (art. 5. Decreto madri-
lefio).
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Asimismo, las vicisitudes del contrato —suspension y extincion— quedan reguladas enteramente
por la legislacion laboral —arts. 48 a 56 LET—. Se plantea el reconocimiento del derecho a la indem-
nizacion en atencioén al articulo 49 de la LET, si bien no queda claro dado el caracter restrictivo que
tiene esta regulacion. Esta es una cuestion interesante a analizar, pues la referencia genérica a «lc
contratos formativos» permitiria excepcionar la regla general de la indemnizacion de los contratos
temporales. Por tantei se quiere garantizar el derecho a una indemnizacién de ruptura debe esta-
blecerse asi expresamente en la negociacion.

También cabe plantear hipotéticamente el tema de la modificacion sustancial, especialmente
en relacion a una modificacion de tareas ante determinadas necesidades organizativas (de organiz:
cion académica). El caracter unilateral de la medida —que lo deja a la decisién de la Universidad—y
los limites a la novacion contractual pone de relieve las dificultades para aceptar en este caso el recur
SO a esta via, si bien en principio la declaracién de laboralidad asi lo permitiria.

Igualmente caben otros pactos contractuales. Asi, cabe referir al de permanencia (art. 21 LET).
Esto puede ser interesante en orden a retener durante un cierto tiempo tras el contrato a una perst
na que se ha beneficiado de una importante inversién en formacion, al menos tedricamente.
Naturalmente, ello seria posible siempre que reuniese las condiciones para acceder a otra via con
tractual (por adquirir la condicién de doctor...). Otro problema es el del «pacto del periodo de prue-
ba» por cuanto es admisible genéricamente aunque no deja de plantear especiales problemas en
ambito del empleo publico, en la medida en que esta prohibida la arbitrariedad o el dejar la relacion
juridica a la voluntad del empleador, pues la Administracién Publica «en sus relaciones juridicas no
se rige, precisamente, por el principio de autonomia de la voluntad, sino que debe actuar con some:
timiento pleno a la ley y al Derecho (art. 103.1)...» (STCo. 161/1991, de 8 de julio).

De este modo, aplicada con rigor esta doctrina constituciongd se reduce en gran medi-
da, sino incluso se neutralizala funcién reguladora del contrato de trabajo en el empleo publico
—el contrato se limita sélo a la funcién constitutiva y a remitir a un ordenamiento heterénomo, esta-
tal y convencional—, por cuanto que no cabe aqui el fenémeno aceptado en el empleo privado de le
«individualizacién» de las relaciones de trabajo. Consecuentemente, lo mas apropiado es establece
de forma general estos pactos para todos los contratados 0, asi se estima via convenio, excluir te
posibilidad, pero también de forma generalizada. Aunque pudiera caber una interpretacion mas mati-
zada de esta doctrina constitucional es claro que ha de partirse de la existencia de una importantisi
ma limitacién al juego de la autonomia individual de la voluntad reservada por el articulo 3.1 ¢) LET.
En todo caso, la situacién no es muy diferente del tratamiento que ya se tiene para el resto del per:
sonal laboral al servicio de las Administraciones Publicas.

El siguiente paso en la carrera académica seria la celebracion, con soluciéon de continuidad,
de un contrato de profesor ayudante doctor, sin que ello represente la culminacion contractual de la
misma, pues tal fase esta reservada para el contrato de profesor doctor, al tener éste un caracter pe
manente. No obstante no se entiende bien su razon de ser y su deslinde respecto del profesor doctc
salvo la exigencia de la condicién de movilidad («periodo de exilio» 0 «xnomadismo»). Comparte en
principio la misma causa formativa que el anterior —pues de lo contrario no se comprende bien su
sentido en relacion al indefinido—, si bien afiade elementos que lo aproximan mas a un singular «con-
trato en practicas» una vez alcanzado el grado de doctor.
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La regulacion estatal recala en dos cuestiones basicamente. Por un lado, fija los requisitos sub-
jetivos que autorizan el recurso a esta modakéldstos son requisitos previos inexcusables para
concurrir al proceso de seleccién, conforme a los principios constitucionales de igualdad, mérito y
capacidad (art. 48.2 LOU). Asimismo, se preocupa la LOU de afirmar su naturaleza temporal, vol-
viendo a fijar un periodo de duracion maxima improrrogable: 4 afios. La ausencia de un periodo de
duracién minima del contrato y de reglas sobre la prorroga se resolvera de la misma forma que el
anterior: remision a lo fijado en la legislacion estatal de desarrollo, necesaria en este caso, y/o a la
negociacion colectiva. Ni la legislacion autondmica ni los Estatutos son normas apropiadas para fijar
estas reglas, pese a ser ésta la tendencia mayoritaria en los Estatutos y legislacién autonémica —n
lo hace asi el Proyecto de Ley Andaluza, lo que ha de valorarse positivafiente—

Asimismo es por tiempo completo, no admite a tiempo parcial, porque la propia LOU asi lo
afirma. Sin embargo, en este caso tiene menos justificacion tal prevision, por cuanto la dimensién
formativa estricta aqui pierde intensidad para proyectarse mas como un periodo de experiencia docen
te y de investigacion tras acceder a la condicién de doctor —la Resolucidn relativa a los criterios de
evaluacion de la ANECA enfatiza estos aspectos formativos, aunque no descarta la valoracion de
«experiencia» en caso de que la haya—. De ahi que entendamos posible, pese al tenor literal, que pc
via de negociacién colectiva, o incluso por via de contrato, se pueda establecer una modalidad redu-
cida.

El resto de condiciones habra de remitirse a la legislacion laboral cuanto a la negociacion
colectiva, si bien ha de insistirse en las disfuncionalidades y peculiaridades que presenta este régi-
men de empleo publico. Asi, por ejemplo, la posibilidad de incluir un periodo de prueba en una figu-
ra que requiere evaluacion positiva nos plantea aun mayores problemas que los vistos respecto de |
figura de ayudante «a secas», dado el efecto que genera: resolucion a secas sin esgrimir causa alg
na (STS 27-03-1991). Cierto es que una cosa es la Evaluacion de su «calidad» docente e investiga
dora y otra la de su adecuacién concreta al puesto especifico y en la Universidad de contratacion,
por lo que no cabria descartarlo, si bien entendemos igualmente mas respetuoso con el principio de
igualdad el que se establezca con caracter general, en su caso. La negociacién es la que debe asun
el protagonismo, como aparece en el articulo 14 LET, cuya regulaciéon subsidiaria en ausencia de
negociacion es en este &mbito absolutamente disfuncional —deberia fijarse por cuatrimestres o, segi
hipotesis mas recomendable, por cursos acadénfitos—

49 Asaber: estar en posesion del titulo de doctor; periodo de ausencia o de desvinculacién con la Universidad, cualquiera que
sea la modalidad de prestacion de servicios en los 2 afios anteriores; acreditar la realizacion durante ese periodo de tarea
docentes o investigadoras en otros centros no vinculados a la Universidad que se contrata —no dice universitarios, se pue-
den suponer pero también podrian ser otros centros de investigacion o docentes; acreditar una evaluacién positiva de st
actividad por parte de la Agencia de Evaluacion de la Calidad y Acreditacion competente segin cada Comunidad Auténoma.

50 Algunas Comunidades Auténomas proponen un cambio de nombre, y lo denominan «profesor lector» (art. 49 Ley cata-
lana).

51 La finalidad del periodo de prueba es la experimentacién «sobre el terreno» de la relacién individual de trabajo median-
te la ejecucion de las prestaciones respectivas de las partes, durante un tiempo limitado en la fase inicial de dicha rela-
cién, por lo que atiende principalmente a los intereses del empleador. En este sentido, nace para cubrir o superar las insu-
ficiencias de los instrumentos de derecho comun para corregir los errores del consentimiento contractual: de no existir
periodo de prueba los errores de seleccién no sélo acarrea los inconvenientes de una decisién equivocada sino tambiér
otras consecuencias negativas de la eventual deeisi@giiva ante tempus
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6.2. El contrato de «profesores contratados doctores» (art. 52): ¢, nueva modalidad contractual
y/o nueva categoria profesional?

La fase que culmina lo que la propia LOU llama carrera académica coherente es el acceso a
un contrato de profesor doctor. Precisamente por ello, y pese al silencio legal, parece que la opcion
interpretativa mas coherente es la que lo presume indefinido y a tiempo completo, si bien es obvio
gue cabra la modalidad a tiempo parcial cuando asi se decida contractualmente o por convenio colec
tivo 52, Precisamente, por no distinguir la LOU, a diferencia de otros donde lo precisa, entendemos
gue ha de considerarse que caben ambas opciones, por lo que aquellas normas autondémicas qt
excluyen la modalidad de trabajo a tiempo parcial —ej. art. 40 Ley Andaluza— se revelan de dudosa
legalidad, al margen de evidenciar un factor que bien puede considerarse discriminatorio en cuanto
que tal posibilidad si se permite al profesorado funcionario.

En este caso el régimen legal es aun mas parco que en las otras modalidades, pues s6lo s
preocupa de fijar los requisitos subjetivos que dan acceso al cétdgspreocupandose absolu-
tamente de cualquier otra condicién de empleo. Ante esta parquedad extrema muchas son las cues
tiones que suscita la actual regulacién, pero sin duda tres son las mas significativas:

1.° ¢ El contrato es de duracion indefinida o de duracién limitada o temporal?

2. ¢ Permite su desarrollo a través de las modalidades de contrato a tiempo parcial o requie-
re tiempo completo?

3.° ¢ Es posible crear submodalidades especificas dentro de esta figura contractual?

Por lo que refiere a la primera cuestién, aunque parece haber un cierto consenso en torno al
caracter indefinido de esta relacion —porque actuaria la presuncion de indefinicion al no existir refe-
rencia expresa y por el caracter habitual y permanente de la actividad—, la cuestion no es tan senci
lla. En efecto, retomando una argumentacion que ya pusimos de relieve al analizar las clausulas de
autolimitacién de la LOU, pensamos que al no fijar nada sobre la temporalidad realmente lo que esta
haciendo es remitir al principio de causalidad, esto es, si la actividad que va a realizar el contratado
es permanente tal sera el caracter del contrato, pero si no lo es podra ser una figura temporal.

En este sentido, cuando se contrate «para desarrollar las tareas habituales de docencia e
investigacion propias de la actividad universitariaart. 38 letra c) Ley Andaluza— es claro que la
relacion debe ser indefinida. Ahora bien, cuando se contrate para el desarrollo de actividades «de
docencia o investigacion de naturaleza singular o especializada», no cabe duda de que en tal cas
estamos ante una actividad que autoriza la contratacion temporal, porque es de caracter no habitue

52 De diferente opinién es M.ufaRrez. La contratacion laboral del profesorado en la LOLA Laguna. 2002, pag. 30.

53 Asaber: tener el titulo de doctor; acreditar al menos 3 afios de actividad docente e investigadora, o preferentemente inves-
tigadora postdoctoral; evaluacién positiva.
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0 presenta una cierta autonomia. El problema que se suscita entonces es diferenciar esta modalida
contractual de la prevista en el articulo 48.3 LOU, si bien parece claro que esta figura se limita nica
y exclusivamente a actividades de investigacién mediante proyectos especificos.

Asi, confirmando este planteamiento dual, aunque la mayor parte de las normas autonémicas
fija su caracter de contrato fijo o indefinido (ej. art. 7.2 Decreto gallego), no faltan las que autori-
zan, al menos en ciertas modalidades, su caracter temporal (art. 19 Decreto 85/2002, Castillay Ledn:
«2. La contratacién de estos profesores podra ser con caracter temporal o fijo, con dedicacion, pre-
ferentemente, a tiempo completo, si bien podran contratarse a tiempo parcial de seis horas de tareas
docentes...»).

Ahora bien, cuando se trate de actividades habituales, lo que el Proyecto de Ley Andaluza cata-
loga como «contratados doctores ordinarios», la configuracién por la normativa autonémica como
contrato de duracién determinada suscita notables problemas e, incluso, abre muchas dudas de lege
lidad. Sélo la legislacién estatal, y aun aqui con muchas reservas a la luz del principio de jerarquia
normativa, o la negociacién colectiva, también aqui con dudas dado el principio de legalidad que rige
esta cuestion, podrian establecer limitaciones a este respecto. En read&tads que la tesis mas
segura es la que configura como contrato de duracion indefinidado aquel que, dentro de esta
modalidad, tenga por objeto el desarrollo de actividad docente y/o investigadora «habitual» o normal
en la empresa —Universidad—. Ni la legislacién autonémica —en realidad tampoco la estatal — ni la nego-
ciacion podrian establecer un periodo de duracién temporal inicial y someterlo a nuevas evaluaciones
para acceder al caracter indefinido, salvo que pueda encontrar encaje en los supuestos previstos por
Estatuto de los Trabajadores. Estas evaluaciones determinaran su régimen retributivo, incluso pueder
determinar un rendimiento cuyo incumplimiento pueda ser objeto de sancién, pero no pueden ser con-
dicion de acceso a la fijeza, pues ya han pasado un proceso selectivo y diversas Evaluaciones.

Por lo que respecta a la duracion de la jornada, la ausencia de una regulacion especifica nos
remite a la legislacion laboral comun, de modo que se abre la posibilidad de establecer una relaciéon
de este tipo a tiempo parcial. A nuestro juicio, si bien es posible que la negociacién colectiva —no la
legislacién autonémica o estatutaria— establezca limitaciones o restricciones a esta modalidad, enten-
demos igualmente que una prohibicion absoluta por la autonomia colectiva de estas posibilidades
careceria de fundamento legal, por lo que supondria una restriccion extrema o desproporcionada de
derechos individuales (art. 12 LET). Por lo que refiere al argumento de experiencia, de nuevo encon-
tramos ejemplos para todos los gustos, pues unas Universidades aceptan el tiempo parcial sin mati
ces, mientras que otras lo excepcionalmente, remitiendo a los Estatutos (art. 6.2 de Decreto valen-
ciano), si bien entendemos que la remisién correcta seria a la negociacién colectiva.

Finalmente, por lo que respecta a la marcada tendencia de las normas autonémicas a diferen-
ciar submodalidades o «categorias», consideramos que, en cuanto materia de «clasificacion profe-
sional», ésta es materia mas propia de la negociacion colectiva que de la legislacién autonémica y
de la estatutaria. No obstante, cuando tales diferencias no supongan una reconfiguracién de su estruc
tura contractual ni regule directamente las condiciones de empleo, con la salvedad de las retributi-
vas en los términos legalmente fijados, si es posible reconocer un margen de actuacion mayor a dich:
legislacion.
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En este sentido, el analisis de la legislacion autondmica arroja un balance muy desigual. Asi
ciertas normas reconocen, utilizando el criterio normativo anterior, la figura del profesor contrata-
do doctortipo 1y el tipo 2, exigiendo especiales requisitos de méritos investigadores y de desvin-
culacién a Universidades que los contrata durante un periodo elevado [art. 4.2 b) Decreto canario].
Por su parte ciertas normas prevén la categoria de solo investigador (art. 6.4 del Decreto Valenciano
remitiendo a los Estatutos) y otras lo configuran como una figura excepcional por su formacion o
especializacion [art. 38.1 c) Ley Andaluza de Universidades]. No obstante, a nuestro juicio, en este
caso no tiene demasiado sentido configurar la figura como indefinida, por lo que entendemos que es
claramente temporal, incluso podria encontrar cobijo bajo la férmula del articulo 15 LET (contrato
de obra o servicio determinado).

La maxima expresion de este efecto diversificador lo encontramos en la Ley de Universidades
de Catalufia —Ley 1/2003, de 19 de febrero—, que con mas que dudoso fundamento juridico —que he
llevado a plantear un Recurso de Inconstitucionalidad contra la misma—, por la injustificada confu-
sion que crea entre categorias juridicas de profesor contratado y profesor funcionario, diferencia, den-
tro de la tipologia de personal académico (art. 42), contratado (art. 44), permanente doctor (art. 46):

a) Catedratico/a: supone una carrera docente-investigadora consolidada.

b) Profesorado agregado: probada capacidad docente-investigadora.

Respecto a las condiciones de trabajo la remision a la legislacion ordinaria serd amplia, si bien
hay algunas cuestiones que plantean problemas especificos como, una vez mas, las modificacione
sustanciales el periodo de prueba. Las consecuencias son bien conocidas:

» Concretas obligaciones durante la duracién de la prueba (realizar las experiencias que cons-
tituyan el objeto de la prueba).

« Facultad de «desestimiento» de la relacion o resolucion.

De nuevo un comentario especial nos suscita esta figura, en la medida en que bien pudiera uti-
lizarse como alternativa a la configuracién como temporal de esta relacién, al menos en una fase ini-
cial. Ahora bien, ademas de las precauciones o cautelas realizadas mas arriba, debe tenerse en cue
ta que el articulo 14.1 LET prohibe establecer este pacto cuando se trate de «experimentar» sobri
las mismas funciones desempefiadas con anterioridad en la empresa, cualquiera que sea la modal
dad de contratacion. Por lo tanto, entendemos que si el contratado procede de una modalidad ante
rior de profesor ayudante doctor con dedicacion a actividades docentes e investigadoras tal pactc
careceria de sentido.

No obstante, si ya con caracter general el recurso a esta via es discutible en relacién al perso
nal laboral al servicio de las Administraciones Publicas, todavia lo sera mas, a nuestro juicio, para
esta relacién laboral especial, en la medida en que la practica totalidad de las figuras precisan no y:
el acceso mediante pruebas objetivas que permiten verificar su capacidada-prioien sino tam-
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bién evaluaciones concretas. Ademas, abre la via de una resolucion sin causa que puede quebrar
principio de interdiccion de la arbitrariedad, o reconoce un margen de discrecionalidad demasiado
elevado.

Ahora bien, entendemos necesario poner de relievéaqu@ctica totalidad de los con-
venios colectivos reguladores de las relaciones de trabajo del personal al servicio de las
Administraciones Publicas preveé un periodo de pruebh@or tanto, siguiendo esta practica gene-
ralizada es claro que todas las modalidades contractuales de la LOU —temporales o indefinidas—
pueden ser sometidas a prueba. Ahora bien, es igualmente claro que la legitimidad de esta regu-
lacién pasa por varias condiciones. Primero porque cuenta con la suficiente transparencia, en el
sentido de establecer la obligacién de la Universidad de hacerlo constar, para conocimiento gene-
ral de la oferta, en cada convocatorfr.(art. 33.2 RD 364/1995, de 10 de marz8egundo, y
consecuentemente, para que tal condicién se aplique por igual a todos los que accedan por esti
via —ha de tenerse en cuenta que en todos los casos estaremos ante profesionales cualificado:
incluso cuando se trate de ayudantes—, por lo que no puede dejarse al arbitrio de la Universidad
para cada caso. En tercer lugar, que se motive expresamente la razén por la cual no se supera, €
su caso, el periodo de prueba.

La duracion serd la establecida por convenio colectivo, y en su defecto, seran las del articu-
lo 14 de la LET. El pacto puede establecer un periodo distinto siempre que mejore lo previsto legal
ylo convencionalmente. En todo caso, es claro que la posibilidad de recurrir a este pacto remite
necesariamente a la negociacién colectiva, con objeto de configurar un periodo de prueba realmente
funcional para las Universidades, pues de seguir la regulacién estatutaria se revela absolutamente
disfuncional. Las amplias posibilidades concedidas por la ley a la negociacién colectiva en este
ambito abriria las posibilidades. De nuevo encontramos ejemplos que ilustran cémo ha de verse la
negociacion colectiva en este colectivo como un auténtico instrumento de gestion eficiente y fle-
xible del PDI.

6.3. El contrato de profesor colaborador (art. 51).

Esta es la figura mas enigmatica de todas las introducidas por la LOU, sus contornos son
especialmente confusos, de ahi que se preste particularmente a ciertas deformaciones o especul:
ciones. El Unico control que tiene es lo limitado de areas que pueden beneficiarse de su uso, si bier
transitoriamente el Gobierno ha dado un cierto respiro a las Universidades para que puedan acudir
a esta figura en tanto se desarrolla todo el entramado normativo, institucional y negocial del nuevo
sistema.

Los requisitos de acceso son:

» Subjetivos: «informe favorable» (instrumento diferente al de «Evaluacion positiva»).

» Obijetivos: areas de conocimiento establecidas por el Gobierno.
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Atendiendo a estos requisitos, se puede entender que frecuentemente se establezca un ciert
paralelismo entre esta figura y el profesor titular de Escuela Universitaria, especialmente a efectos
de retribucién, sobre todo por la carencia del titulo de doctor y su dimensién eminentemente docen-
te, asi como por la restriccién —la dicotomia seria asi casi completa—, pero a nuestro juicio la regu-
lacion no es estrictamente comparable. La primera evidencia unas necesidades docentes permanel
tes y perfectamente regularizadas, en este caso no tiene que ser necesariamente asi, al meni
aparentemente, por lo que cabe decir de esta figura algo similar a lo visto en los contratos para pro-
fesores doctores. Su temporalidad o indefinicion dependera de la actividad docente para la que se
contrate.

Asi, aunque los escasos estudios que hasta el momento hay al respecto parecen optar por s
caracter indefinido y su caracter a tiempo completo, no hay claridad al respecto del escueto tenor
literal de la norma. En efecto, tanto la denominacion «profesor colaborador» como el dato de que
aparezca al margen de la carrera académica disefiada por la LOU, que deberia desembocar a efect
de contratacién permanente en el contrato de profesor doctor, sugiere el caracter temporal de la figu-
ra. Por otro lado, la propia habilitacion al Gobierno para fijar qué conocimientos se impartiran con
esta modalidad parece evidenciar igualmente este caracter temporal, porque tal habilitacién deter-
minara al mismo tiempo durante cuanto tiempo tal situacién sera posible: doble restriccion, una mate-
rial (ambito de aplicacién) y otra temporal (duracién).

La mayor parte establece su caracter indefinido (art. 12 Decreto madrilefio; art. 7 De-
creto valenciano). Otras regulaciones establecen su caracter temporal. Asi, se establece que s
contratan por un periodo maximo de 4 afios, pudiéndose prorrogar por otros 4, si cuenta con
Informe favorable de la agencia para la Calidad del Sistema Universitario, adquiriendo carac-
ter fijo tras la evaluacién positiva de dos periodos (art. 6.2 Decreto gallego de 2002, 6 de sep-
tiembre, de contratacion de profesorado universitario). Algunas normativas autonémicas no
prevén nada sobre su caracter indefinido o no, si sobre su caracter a tiempo completo o par-
cial (art. 5 Decreto canario). Otras abren la contratacion a una modalidad u otra sin opcién
clara («la contratacion podra ser con caracter temporal o fijo, con dedicacién a tiempo com-
pleto con la finalidad de realizar exclusivamente tareas docentes» —art. 18.2 Decreto Castilla
y Leon, 85/2002, 27 de junio).

Por lo que refiere a la duracién de la jornada, el silencio legislativo no deberia ser excluyen-
te, de modo que cabria no sélo el tiempo parcial ordinario, sino incluso su modalidad de «fijo dis-
continuo» (llamar al contratado en determinadas épocas del curso para que imparta unas concreta
horas de ensefianza). Esta idea puede ser especialmente interesante para el desarrollo de asignatu
cuatrimestrales cuando el profesor sélo realice sus funciones en materias que tengan su imparticior
en estos periodos limitados y con sustantividad propia aun dentro del afio académico. La otra res-
triccion es de objeto: «para impartir ensefianzas», por lo que la investigacién parece quedar relega:
da, si bien esta marginalidad no debe llevar a exclusion total, por cuanto también pueden ser con-
tratados Licenciados e Ingenieros —no habla de doctor, lo que confirmaria lo secundario de la
investigacion-—.
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6.4. Los profesores asociados y eméritos (art. 53).

Es sin duda la figura que permite un mayor margen de flexibilidad para la contratacién por
parte de las Universidades, si bien no es indiferente la legislacion estatal, en la medida en que pre-
tende garantizar un uso adecuado de una figura ya introducida por la LRU pero absolutamente vacia-
da de sentido o desnaturalizada. Lo que ahora se pretende es doble: vincular a la Universidad con [z
Sociedad a la que pretende «servir», recogiendo la capacidad formativa y sistemas de aprendizaje
mas practicos, por un lado, asegurar que estos sistemas sean los mas reputados fuera del ambito ur
versitario, por otro.

Las Unicas indicaciones legales son:

< El contrato es temporal: no fija limite maximo, ni minimo, ni prérroga alguna, lo que remi-
tird a la legislacién comun.

« Atiempo parcial.

» «Especialistas de reconocida competencia»: profesionales reputados en su ambito (requi-
sito sustancial). Lo cual deberia objetivarse a través de la verificacion técnica oportuna.

« «Que acrediten ejercer su actividad profesional fuera de la Universidad» (requisito formal).

Muchos son los problemas que presenta tan lacénica regulacién. Por un lado la temporalidad,
puesto que al no dar indicaciones parece que remite a la legislacion autonémica, pero en la medide
en que esto afecta a un nicleo esencial de la contratacién es el Estado el competente, o bien la negt
ciacion colectiva, pero no ni la Ley Autondmica ni los Estatutos, al menos en teoria. Sin embargo,
en la practica tanto una como otros estan estableciendo la duracion. A este respecto, entendemos qu
hay una finalidad flexibilizadora a ultranza sin perjuicio de ciertas garantias estatutarias: el princi-
pio de causalidad. No obstante, incluso podria plantearse que no es causal, sino que obedece a otr:
razones: politica de fomento de las relaciones Universidad-Sociedad. Ahora bien, si encubre un con-
trato permanente seria de aplicacion las garantias del Estatuto de los Trabajadores.

Se suele establecer un periodo de dos afios prorrogables, por lo general en los términos esta
blecidos en los Estatutos de la Universidad, y a tiempo parcial sin mas indicacion (art. 8 Decreto
gallego). Otras regulaciones establecen periodos mas amplios y renovables («seran contratados pc
periodos de tres afios renovables, y con dedicacion a tiempo parcial maxima de seis horas semane
les...» (Decreto canario). Ciertas regulaciones establecen un minimo de experiencia profesional efec-
tiva acreditada (ej. art. 9 Decreto madrilefio: minimo de 3 afios). En ocasiones se prevé la obligacion
de salir a nuevo concurso publico una vez vencido el plazo final (art. 12.2 Decreto madrilefio).

No obstante el favor con que la legislacién autonémica contempla la intervencién de los
Estatutos, habilitAndolos expresamente para regular cuestiones como la duracion y docencia, enten
demos que el marco mas adecuado es el de la negociacion colectiva. La regulacion relativa a la dura
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cion del contrato y sus prorrogas afectan a su configuracion estructural por lo que es competencia
normativa, bien del Estado bien de la Negociacién Colectiva, ambos por determinacién constitu-
cional.

Aungue es una figura conocida ya en la anterior regulacién (art. 22 RD 898/1985, 30 de abril,
modificado posteriormente en dos ocasiones), pese a la remision a los Estatutos para concretar est
figura, se precisa un desarrollo reglamentario por el Gobierno del Estado. Esta norma reglamenta-
ria habra de precisar la temporalidad del profesor emérito y su régimen juridico, especialmente el
régimen de compatibilidad e incompatibilidad. Hay que destacar que cualquiera que sea el origen
de la figura —recuperar a personas jubiladas antes de tiempo como consecuencia de la rebaja de |
edad realizada en su momento y luego modificada—, hoy tiene especial sentido ante la actual politi-
ca de prolongacion de la edad laboral activa.

6.5. Los profesores visitantes (art. 54.2).

También conocida en la anterior regulacion no admite facil parangén (art. 21 RD 898/1985).
Por lo que ni una ni otra figura podran ponerse en marcha hasta que no exista desarrollo reglamen
tario: las cuestiones pendientes ni estan en los titulos competenciales de las Comunidades Autbnoma
ni en el ejercicio de la autonomia universitaria via estatutaria.

6.6. Las reglas laborales «comunes» aplicables a las figuras especificas de PDI contratado.

Como sucede en general con toda figura contractual laboral, es necesario predisponer un régi-
men comun a todas las modalidades legalmente contempladas, en la medida en que se trate de cue
tiones que aceptan tal uniformidad. Ahora bien, como ya hemos venido insistiendo, ante la ausen-
cia de una mayor regulacion legislativa se plantea el problema de determinar el denominado Derechc
Supletorio, al menos en tanto en cuanto nace y se consolida el necesario entramado convenciong
regulador de las condiciones de trabajo de estos colectivos. No deberia ser la legislacién autonémi-
ca ni mucho menos la estatutaria, sin perjuicio de sus importantes competencias, la encargada dt
proveer tal régimen, sino la negociacion.

Ahora bien, en ausencia de esta regulacion hay que acudir al régimen que contempla la legis-
lacion laboral «coman» que, en principio, resulta «plenamente» aplicable. Pero la regulacion no
puede dejar de presentar importantes peculiaridades, de modo que en su posicion juridico-laboral
incidir4, mas o menos matizadamente a su vez, las normas juridico-administtaiivaléa de una
regulacion especifica de nuevo tendra que ser la negociacion colectiva y la jurisprudencia —no la ley
autonémica ni los Estatutos—, quienes realicen estas modalizaciones.

54 De todos modos, las disfuncionalidades que se originaran en la aplicacién de la normativa laboral en la organizacién admi-
nistrativo-universitaria no debe coger a esta Administracion desprevenida, pues contamos con importantes precedentes a
proyectarse, en términos mas o menos anélogos, en todo el personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas.
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En todo caso, la inesquivable proyeccion de los principios juridicos publicos —art. 103.3 y
art. 14 y 23.2 CE- a este nuevo sector del ordenamiento propio del Derecho del Trabajo seria de
desear que no tuviese un resultado tan erosivo del régimen comun laboral como esta ocurriendo er
algunos casos en relacion al personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas en gene-
ral. Otras si seran de aplicacion.

En este contexto, ciertamente complejo y confuso, quizas merezca especialmente la pena recor-
dar que los incumplimientos de las exigencias de contratacién temporal tienen aparejadas sancio-
nes, tanto de estabilidad como administrativas (STS 31-03-2000). No obstante, resultan especial-
mente llamativas las peculiaridades derivadas de aquel engendro judicial que es el contrato laboral
de «indefinido no fijo» (STS 03-02-1999). No obstante, en el marco de las relaciones de PDI con-
tratado, dado que determinados contratos son temperalege cabria plantear tres opciones:

a) No jugaria la presuncidén de indefinicién porque se produciria una extincion aut@watica
lege sin perjuicio de recibir el salario en caso de que facticamente se prorrogue (incluso
se ha dicho que la continuidad sax@mtra legenal no preverla la LOU). Seria una irre-
gularidad formal no invalidante de la clausula de temporalidad. A favor iria el que la plaza
de contratado esté en la RPT (art. 70) y se incorpore su expresa aprobacién en presupues-
tos (art. 81.4), a diferencia del resto del personal temporal de la Administracion Publica.

b) Relacion indefinida pero no fija. En todo caso exige la cobertura por el procedimiento legal
de la plaza, y por tanto, serian causas licitas para extinguir el contrato y suficientes para
reconducir la situacién convocar la plaza de la misma categoria académica —de no acceder
el que la ocupaba no implica derecho a indemnizacién segun la jurisprudencia—, amortizar
la plazaexarticulos 51 y 52 (STSJ Catalufia 09-03-1999). La amortizacion seria obligato-
ria ex legesi desborda el limite del 49% fijado en la LOU.

¢) Nulidad del procedimiento de seleccién. La extincion sera por fuerza mayor impropia o
causas objetivaesx articulo 49 de la LET (STS 05-10-1999, ar. 7761).

7. ESBOZO DE ALGUNOS PROBLEMAS DE LA ORDENACION DE LAS RELACIONES
COLECTIVAS DEL PDI CONTRATADO

7.1. Las vias de representacion del personal docente e investigador: representacion unitaria
versusrepresentacion sindical

Como practicamente todas las cuestiones relativas a este personal, dada su novedad y falte
de previsién legal, la canalizacion de la representacion de este colectivo, ahora sélo en estado embrio
nario pero con amplias posibilidades de crecimiento a medio y largo plazo, es harto problematica y,
sin duda, resultara de aplicacién conflictiva, por la potencial, o real, confrontacion de intereses colec-
tivos que implica. Naturalmente el problema se plantea a la hora de configurar la representacion uni-
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taria no la representacion sindical, en la medida en que la regulacién de esta Ultima es comuan parz
todos los empleados publicos, pese a las resistencias que a tal fin siguen evidenciando los tribuna
les contencioso-administrativos.

En este sentido, la representacion legal mas «natural» para este colectivo es la del Comité de
Empresa —en realidad Comité de Centro, entendiendo por tal, lo previsto no en el articulo 1.5 LET
sino en la disposicion adicional quinta de la LORAP (todas las dependencias de una Universidad en
la misma provincia), sin que este &mbito pueda ser modificado ni por acuerdo sindical-, por cuanto
debe recordarse su caracter de 6rgano legal y precisamente unitario, esto es, igual para todos los tr:
bajadores de una misma empresa o centro de trabajo. Pero resulta igualmente cierto que la actue
composicion de este érgano de representacién no permite integrar eficazmente los intereses espec
ficos de este peculiar colectivo, como ya comprendié la anterior regulacion vigente al diversificar la
representacion unitaria en una Junta de Personal comun u ordinaria, para el PAS, y otra especifici
para el profesorado, la Junta de Personal Docente e Investigador. Por tanto, en este momento trans
torio podria pensarse que la mejor opcién es la que proviene de los sindicatos mas repreSentativos

Sin entrar en mas profundidades, aunque Utiles para comprender el funcionamiento del siste-
ma de relaciones laborales a crear para y por este colectivo, consideramos oportuno plantear, en ¢
plano practico, las tres posibilidades que se abren en este momento para canalizar la representacié
de este personal:

1. Crear un 6rgano especifico: el Comité de Empresa PDI contratado.

Dada la dimension de derecho necesario absoluto precisaria una reforma legal, ademas de
introducir demasiada complejidad organizativa para un ambito de por si ya demasiado complicado.
Una vez mas, la practica parece seguir mayoritariamente la direcciéon contraria a la que apunta la
representacion normativa, de modo que son ya decenas las Universidades que han optado por la dui
lidad de Comités de Empresa. Una opcion que parece contar con el favor de la doctrina judicial, si
bien sobre la débil base legal que proporciona la disposicién adicional quinta LORAP, en cuanto que
no considera que formen parte del mismo centro de trabajo aquellos trabajadores que no estén inclui
dos dentro del mismo Convenio Colectivo. Precisamente, las diferencias apreciables en la expe-
riencia convencional relativa al PAS laboral, por lo que concierne a la delimitacién de su ambito per-
sonal, ha llevado a soluciones diferentes en atencion a la Universidad de referencia, con lo que de
nuevo el cambio legislativo ha generado una extremada diversidad de practicas, lo que no favorece
ni la seguridad juridica, ni la igualdad ni la racionalidad en la gestion.

2. Crear un tercer colegio electoral (art. 7.1 LET, art. 6.3 RES).

Aunque esta via parece mas adecuada, precisaria la aprobacion por un Convenio Colectivo,
lo que de momento es de dificil realizacion practica al estar abiertas muchas Mesas de Negociacior
pero pocas son las que han concluido el proceso. La actual realidad tampoco parece apostar por es
via.

55 Asi lo entiende la citada SJ Contencioso-Administrativo de 23 de enero de 2003.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 257-258 -117 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| UNA NUEVA E INAUDITA «RELACION LABORAL ESPECIAL»... | Cristébal Molina Navarrete

3. Reestructurar los dos Colegios ahora previstos para canalizar esta participacion: basta con
un acuerdo entre representantes sindicales y Universidad para adaptar los Colegios a las circuns
tancias de cada uno.

Aunque el actual momento electoral haria especialmente viable el tercero, entendemos que lo
reducido por el momento de este colectivo no dinamizara esta accion, especialmente por la legitima
pretension de las representaciones sindicales de liderar o canalizar la accién de este colectivo.
Recuérdese en todo caso que esta accién no requiere de ninguna habilitacién normativa en virtud de
principio de autonomia sindical que gobierna este sistema, al tiempo que la presencia sindical en los
centros de trabajo garantiza la posibilidad de que encuentren adecuados canales de expresion, esp
cialmente en el seno de la mayor representatividad sindical.

7.2. El sistema de negociacion colectiva para el PDI contratado: ¢ un paradigma de negocia-
cién articulada?

Al igual que sucede respecto de la representacion, se plantea el problema de identificar, no ya
el convenio colectivo aplicable a este colectivo, que es obvio que no podréa ser el actual del perso-
nal laboral de las Universidades dado que no contempl6 —no podia hacerlo— esta figura, dotada de
evidentes singularidades respecto del PAS laboral, sino articular la mejor estrategia de negociacion
colectiva para este colectivo. En juego estd, para el mas inmediato futuro, la posibilidad de confi-
gurar, ante la deficiencia y desidia legislativas, un eficaz y coherente estatuto convencional para un
colectivo cuyo régimen ha quedado a la absoluta discrecionalidad de legislacion autonémica y esta-
tutaria. El propio «olvido» del articulo 55 de la LOU, que a la hora de determinar el régimen retri-
butivo remitein totoa las Comunidades Auténomas, sin referencia alguna a la negociacion colecti-
va, es un buen ejemplo de lo que se dice.

En esta materia como en la mayoria de las atinentes a sus condiciones de trabajo y emplea
este colectivo tiene garantizado, por imperativo constitucional y legal ordinario, y al margen de lo
gue establezca la LOU y la legislacion de desarrollo, su derecho a la negociacion colectiva. De nuevo
el problema sera, sin embargo, determinar cual es la mejor estrategia y técnica de negociacion. Er
todo caso, lo que si es importante retener es que dada la complejidad del sistema de fuentes y I
intensa participacion de la regulacion autondmica, lo mas conveniente es convertir este ambito en
unaexperiencia singular de negociacién colectiva articulada, que al tiempo que esté dotada de
racionalidad y coherencia se impregne de la inexcusable flexibilidad que exige la existencia de dife-
rentes circunstancias para cada concreta Universidad, incluso de las de una misma Comunidad
Autonomads,

56 Para la evolucién, ciertamente no univoca y conflictiva, de esta cuestién, con anélisis de las principales experiencias desde
1997,vid. MERINO SEGOVIA, A. La estructura legal y convencional de la negociacién colectiva. Madrid. 2@80aMR
UGUINA, J.R. Estructura de la negociacion colectiva y relaciones entre convéfaosid. 1994.
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La regulacion de las relaciones laborales del PDI va a exigir una racionalizacion del sistema
de negociacién colectiva para este colectivo de trabajadores, tanto mas necesaria en el proceso «con
tituyente» actual de aplicacion de las previsiones de la LOU. Partimos de que la regulacién de las
condiciones de trabajo del personal contratado no es, en general, materia propia de los Estatutos.

En este sentido, y aun partiendo de la pluralidad de posibilidades, tedricas y practicas, enten-
demos que un esquema negociador basico pero arquetipico —quizas demasiado para la pobre expi
riencia practica actual- podria ser:

a) Nivel general déAcuerdo Marco «socio-sindicalentre el organismo de gobierno de las
Comunidades Auténomas, las Universidades y los Sindicatos mas representativos de Comunidad
(opcién elegida, por ejemplo, en la Comunidad Andaluza).

Esta posibilidad no deja de plantear problemas técnicos, pues sabido es que los Acuerdos Marcc
estatutarios excluyen cualquier intervencién formal de un tercero que no sean los sujetos legitimados
conforme al articulo 83 LET, esto es, organizaciones empresariales y sindicales mas representativas
No obstante, la importancia que tiene la Comunidad Auténoma en la fijacion del sistema universita-
rio de cada ambito territorial, con sus decisivas influencias en la ordenacion de las politicas y estra-
tegias de profesorado, hace plausible, quizas necesario, crear espacios de Dialogo Social y Concertacic
en los que se impliquen todas las partes, incluido el Gobierno autonémico correspondiente.

b) Nivel Convenio Colectivo: el Convenio Franja «autonomico» 0 «supraempresarial».

Tras la senda de los grandes Acuerdos, llamados a racionalizar el proceso negociador en todo e
ambito de la Comunidad Auténoma, se situarizelgociacion de franja de grupo de trabajadores.
Conocida es la aversion sindical, salvo en el ambito del denominado «sindicalismo profesional-corpo-
rativo» 0 «sindicalismo profesional autbnomo», por los Convenios Colectivos Franja, no obstante la
legitimidad asumida en el vigente Estatuto de los Trabajadores. No obstante, una vez mas la practice
parece darnos la pauta correctora de planteamientos tradicionales, de modo que los propios sindicato
mas representativos han terminado aceptando que esta via de negociacion especifica es la mas adeci
da para el nuevo colectivo. También ciertas normas autondmicas, quizas con exceso competencial, apue:
tan claramente por esta negociacion diferenciadora entre colectivos de personal laboral al servicio de la
Universidades. Asi, el articulo 2.7 del Decreto balear y la disposicién adicional segunda de la Ley cata-
lana de Universidades establecen, respectivamente, la posibilidad de negociar convenios franja para €
profesorado y la consideracion como centro de trabajo diferenciado del PDI y el PAS.

A nuestro juicio, las notables diferencias entre el PAS y el PDI puede hacer muy dificil pro-
poner un Gnico convenio colectivo aplicable conjuntamente, sin perjuicio de fijar condiciones par-
ticulares para este Ultimo. Sin embargo, esta posibilidad puede ser factible respecto a ciertas mate
rias susceptibles de tratamiento comun, y utilizando el instrumental negocial appPdpiado

57 La opcién de las Universidades de Madrid, en el Cédigo Civil «supraempresarial» —Convenio Plural de Empresas- fir-
mado entre los Rectores y los Sindicatos mas representativos (2002-2006), se orienta en distinta direccién.
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¢) El nivel especifico de Universidad —ambito especifico de «empresa laboral»—.

Este &mbito puede ser especialmente idéneo para buscar la mayor proximidad entre el ins-
trumento negocial y las exigencias concretas de cada Universidad implicadas en la regulacién de
las materias objeto del convenio de franja o de grupo de trabajadores (determinacién especifica de
la retribucién, contenido dindmico de la prestacion laboral, régimen de sanciones o su concrecion,
regulacién de las relaciones colectivas, etc.). Sin embargo, mas que espacio para el «convenio
colectivo» se seguira revelando como marco o &mbito propicio para el acuerdo o pacto de empre-
sa, para la negociacion colectiva informal, de caracter mas organizativo y gestional que propia-
mente regulador.

Aungque muy deseable, incluso auspiciable, no parece probable el desarrollo de espacios de
negociacion conjunta entre el personal docente laboral y el funcionarial, salvo en materias muy con-
cretas —ej. acuerdos sobre complementos autondmicos de retribucién—. Primero, porque la negocia-
cién mixta o conjunta en las Administraciones Publicas es problematica en si respecto a las dificul-
tades —que no la imposibilidad en la experiencia juridica— de su celebracion en un sistema legal que
acusa una clara fractura entre la negociacion laboral y la negociacion funcional. Lo que ocurre es
gue las mismas exigencias de gestion racionalizada del trabajo en la Administracion ha determina-
do que se realice la negociacién mixta tratando de superar por via autébnoma las deficiencias del
marco legal actualmente disponible o existente. En segundo lugar, porque existe una gran diversi-
dad de situaciones juridicas dentro del empleo publico, funcionarial y laboral que hace muy dificil
establecer en un instrumento Unico una regulacion de condiciones de trabajo para ambos tipos de
personal de la administracion universitaria.

De cualquier modo, puede ser aconsejable experimentar una negociacion colectiva mixta para
determinadas materias, que pudieran ser susceptibles de un tratamiento minimamente homogéneo
gue no friccionen con el marco legal existente y con las razones determinantes de la singularidad del
tratamiento de dichos colectivos.

Este puede ser el caso de la materia relativa a la retribucion complementaria adicional o de
incentivo que prevé el articulo 69.3 de la LOU. Pero también en materias de formacion y adaptacién
profesional y tratamiento de la informacién tecnoldgica e informatica, o cuestiones relativas a la pre-
vencion de riesgos laborales, o la proteccién social complementaria...

8. REFLEXIONES FINALES: { HACIAUN DERECHO DE LA «<ACTIVIDAD PROFESIO-
NAL» DEL PDI UNIVERSITARIO, FUNCIONARIALY LABORAL?

Paraddjicamente, lo que ni las Comunidades Auténomas ni las Universidades pudieron con-
seguir, durante la vigencia de la LRU, respecto de la regulacion del profesorado funcionarial, lo han
conseguido, al menos parcialmente, en lo que concierne al profesorado contratado, a partir de la
entrada en vigor de la LOU. Asi, el reforzamiento del caracter «nacional» de los cuerpos de funcio-
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narios docentesvid. «sistema de habilitacién» como presupuesto para el acceso a la funcién publi-
ca docente universitaria—, con la consiguiente acentuacion del carécter centralizado de su régimer
juridico, plenamente avalado incluso impulsado por la jurisprudencia constitucional (STCo. 235/1991),
se ha visto acompafiado, quién sabe si compensado, por un paralelo y opuesto movimiento de des
centralizacién de las competencias reguladoras del régimen del PDI contratado. A este respecto, et
inequivoca la voluntad de la LOU de atribuir —delegar— el desarrollo de esta competencia, con claro
alcance normativo, a las Comunidades Autonomas, pese al caracter exclusivo de la misma a favor
del Estado (art. 149.1.7.2 CE) y no obstante la inexistencia de una correcta formalizacion expresa de
esta «transferencia».

Ante esta equivoca situacion, ya se han abierto dos posibilidades interpretativas. Una de ellas,
la mas seguida por la doctrina iuslaboralista y también mas ortodoxa, es la de proclamar la incons-
titucionalidad de la LOU por atribuir a las Comunidades Autbnomas una competencia estatal exclu-
siva, lo que, consecuentemente, significa predicar el mismo vicio de las normas que se han sucedi-
do con fundamento en esta «habilitacion-delegacions». Otra lectura, con especial seguimiento en la
doctrina iusadministrativista, si bien, como en la anterior, también encontramos excepciones, lleva
a ensayar elaboradas y sugerentes operaciones de ingenieria juridica para salvar tanto la opcion de
centralizadora de la LOU como la legitimidad de los desarrollos autonémicos. Salvo en el caso de
Catalufia, el anterior Gobierno de la Nacién, al desarrollar a principios de este afio el régimen del
profesorado de la UNED habria confirmado esta opcion.

Cualquiera que sea la opinidn que se sustente, que en todo caso ha de partir de que ninguna d
las dos interpretaciones carece de sélidos fundamentos por lo que la solucién sera cualquier cos:
menos fécil, ya por la complejidad del entramado normativo a manejar, donde se entrecruzan diver-
sos titulos competenciales, pero también por efecto del imponente desarrollo normativo efectuado al
respecto por las Comunidades Autonomas y, en menor medida pero si relevante, los Estatutos de
Autonomia. El campo queda especialmente abonado para la intervencion jurisprudencial, sin duda
del Tribunal Constitucional que ya tiene varios recursos gque resolver —no cabe descartar eventuales
Cuestiones de Inconstitucionalidad—, pero también de los Tribunales Ordinarios, tanto del orden social
como del contencioso-administrativo. No dudamos que aqui volveremos a encontrar desmentida aque:
lla opinién puramente formal y académica que mantiene a la jurisprudencia, conforme a la vieja y
trasnochada concepciodn positivista decimondnica, al margen del sistema de fuentes del Derecho.

Ahora bien, quien también, incluso principalmente, tiene abierta una inaudita e insospechada
via de intervencioén reguladora es la autonomia colectiva que, por lo comun, habia quedado bien al
margen del colectivo de profesorado en lo que respecta a la regulacion de sus condiciones de traba
jo, a diferencia de lo que ha sucedido respecto del PAS laboral. Por eso, harian bien los interlocuto-
res sociales en comprender el alcance verdaderamente historico de esta situacion, que abre sin dude
lo un capitulo enormemente prometedor en el progreso de la regulacion juridico-laboral en el &mbito
del servicio publico universitario en general y de la «actividad profesional» , en este caso la de docen-
cia e investigacion universitaria, en particular.

No creo que el movimiento mas adecuado deba dirigirse en la direccidon de expandir hacia el
PDI contratado la experiencia convencional del PAS laboral, sin perjuicio de identificar significati-
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VOs espacios de regulacion convencional comun —el estatuto minimo de la actividad profesional-.
En realidad, y como acaba de suceder respecto del PAS funcionarial, que ha visto cémo ha queda-
do afectado por esta fuerza irresistible que es la negociacion colectiva de condiciones de trabajo de
todo colectivo profesional que preste servicios en el seno de una organizacion, cualquiera que sea lz
modalidad que asuma el vinculo profesional formalizado, la direccion correcta seré la de abrir y con-
solidar un espacio conjunto de negociacion para un colectivo de trabajadores vinculado a una
Administracién Publica mediante uirecuestionable relacion especial de prestacidon de servicios
profesionales: el profesorado universitargiendo luego indiferente, en el plano material, que sea
funcionario o que sea laboral, por cuanto lo que importa es garantizar su profesionalidad

En efecto, si queda definido un mismo trabajo para una misma organizacion es dificil mante-
ner, desde un sentido racional de la regulacién de condiciones y de planificacién de «recursos huma-
nos», una diversidad de regimenes juridicos, sin mas diferenciacién que la naturaleza juridico-for-
mal de su vinculo. Puesto que la anunciada reforma legislativa no parece atender, de momento,
este ineludible requerimiento, que tendra que llegar antes o después, tendra que ser la negociaciol
colectiva, cualquiera que sea la senda, mas o menos formalizada, que tome la que, una vez mas
emprenda esta labor de racionalizacién.

Del éxito de este proceso pendera no sélo la capacidad de mejorar las condiciones de vida y
de trabajo de este importantisimo colectivo de empleados publicos, que es cualquier cosa menos
«secundario», tanto en el plano cuantitativo —-mas de 100.000 profesionales— cuanto cualitativo, sino
también la posibilidad de hacer de la calidad o la excelencia la bandera del Servicio Publico Universitario.
Conceptos tales como la «planificacion estratégica», el «desarrollo profesional», la «calidad del ser-
vicio», la «formacion permanente»..., tan ausentes de las politicas actuales de profesorado univer-
sitario, sin adjetivos, que ahora acaban de formalizarse legislativamente en otro &mbito tan 0 mas
relevante de actividad profesional, la del personal estatutario de los Servicios Publicos de Salud,
deben tener también cabida para nosotros. La apuesta, pues, no es nada corporativa sino enteramer
social. Permaneceremos atentos a la evolucidn, que confio no seatife@@ndas graecas
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