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LA CIEGA APLICACION DE LA TASA DE REPOSICION
AL PERSONAL DOCENTE E INVESTIGADOR DE
UNIVERSIDADES PUBLICAS

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sevilla), Sala
de lo Contencioso-Administrativo, de 30 de enero de 2014

MaRria SEPULVEDA GOMEZ"

SUPUESTO DE HECHO™: La cuestion objeto de controversia es la inter-
pretacion y aplicacion de la normativa estatal sobre restriccion del acceso al em-
pleo publico al personal docente e investigador (en adelante PDI) de universidades
publicas. Los hechos se producen bajo la vigencia del Real Decreto-Ley 20/2011,
de 30 de diciembre, de medidas urgentes en materia presupuestaria, tributaria y fi-
nanciera para la correccion del déficit publico, cuyo art. 3 congela el empleo publi-
co en el sentido de que no permite “la incorporacion de nuevo personal” al servicio
de las administraciones publicas durante el ejercicio 2012, prevision mantenida en
las leyes de presupuestos para 2012, 2013 y 2014, con algunas modificaciones. No
obstante, y bajo el condicionamiento de respetar, en todo caso, las disponibilidades
presupuestarias del capitulo I de los correspondientes presupuestos de gastos, la
limitacion citada contempla algunos sectores y administraciones publicas a los que
de manera excepcional se les permite una tasa de reposicion del diez por ciento.

RESUMEN: La sentencia estima el recurso contencioso-administrativo del
Abogado del Estado, declarando nulas las convocatorias y los correspondientes
nombramientos por superacion de la tasa de reposicion del diez por ciento im-
puesta por la normativa para el personal de nuevo ingreso, sin que se acoja la
alegacion de los recurridos de que dichas plazas no deben computar en la citada
tasa al tratarse de promocion profesional de un personal que no es de nuevo ingreso
en la universidad y que, por tanto, no supone ningun incremento de efectivos para
la administracién publica. Tampoco considera la sentencia que la limitacion del
empleo publico viole la autonomia universitaria reconocida en el art. 27.10 de la
Constitucion espaiola, porque este derecho queda sometido a los términos que la
ley establezca y la legislacion basica del Estado no puede dejar de ser aplicada.

*Profesora C. Doctora y Titular de Universidad acreditada de D° del Trabajo y de la Seguridad Social.

" El calificativo de “ciega aplicacion” de la tasa de reposicion referida al personal docente
e investigador de universidades publicas, se toma de C. A. Amoedo Souto y A. Nogueira Lopez,

“Regateando hacia la excelencia. Tasa de reposicion de efectivos y universidades publicas”, Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, n® 157, 2013, p. 252.
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1. AMBIGUEDADES DE LA NORMATIVA Y SUAPLICACION A PLA-
ZAS DE PERSONAL DOCENTE E INVESTIGADOR DE UNIVERSI-
DADES!'

1.1. Discutida aplicacion de las medidas restrictivas del empleo piiblico del
Real Decreto-Ley 20/2011 a las universidades publicas

Tanto la universidad demandada como el PDI personado que habia obte-
nido las plazas de profesor titular de universidad impugnadas, sostienen que
las universidades no estan contempladas en el art. 3.1 del Real Decreto-ley
20/2011, ya que la determinacion de lo que se ha de entender por “el sector
publico” se contiene en el articulo 2.Uno de la citada norma -que incluye a la
Administracion General del Estado, sus Organismos autonomos y Agencias
estatales y las Universidades de su competencia, asi como a las Administra-
ciones de las Comunidades Auténomas, los Organismos de ellas dependientes
y las Universidades de su competencia-, y en dicho precepto se recoge expre-
samente que tal determinacion de lo que constituye el sector publico lo es “a
efectos de lo establecido en el presente articulo”, relativo a las “retribuciones

! La sentencia resuelve el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Abogado del
Estado contra las resoluciones de 23 de mayo y 20 de junio de 2012 dictadas por la Universidad
de Cadiz, por las que se convoca concurso de acceso a plazas de cuerpos docentes universitarios,
asi como contra la resolucion de 1 de junio de 2012, conjunta de la Universidad de Cadiz y del
Servicio Andaluz de Salud, por la que se convoca concurso de acceso a plazas vinculadas de
cuerpos docentes universitarios, ampliado por auto de 21 de marzo de 2013 a las resoluciones
de 19 de noviembre de 2012 de la Universidad de Cadiz, por las que se nombran seis Profesores
Titulares de Universidad, habiéndose personado éstos en los autos.
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del personal y altos cargos del sector publico”, y no a los efectos del art. 3 que
recoge la congelacion del empleo publico.

Este argumento les lleva a sostener, por tanto, que la congelacion del em-
pleo publico no afecta a la universidades, las cuales pueden convocar plazas
de personal docente e investigador?, en el ejercicio de su autonomia universi-
taria, conforme a sus estatutos®.

Para la Sala, el hecho de que la determinacion de lo que se deba entender
por “sector publico” se establezca exclusivamente a los efectos del precepto
que lo recoge -art.2- relativo a las retribuciones del personal y altos cargos
del sector publico, “sin embargo, no por ello el art. 3.1 relativo a la oferta de
empleo publico u otro instrumento similar de gestion de la provision de nece-
sidades de personal es aplicable exclusivamente a la Administracion General
del Estado”, a lo que se anade que “el apartado Seis de dicho precepto se dice
que los apartados Uno, Dos y Cinco de este articulo tienen caracter basico y se
dictan al amparo de los articulos 149.1.13 # y 156.1 de la Constitucion” (FD 3),
argumentos que ya sostuvo la misma Sala al resolver un recurso de apelacion
sobre impugnacion de convocatoria de plaza de catedratico de universidad por
la Universidad de Cordoba*.

Es decir, se entiende que la congelacion del empleo publico si se aplica
al personal docente e investigador de las universidades porque los apartados
Uno, Dos y Cinco® del discutido art. 3 tienen caracter basico®. El concepto de
legislacion basica ha sido analizado en numerosas ocasiones por el Tribunal
Constitucional, sin que lo podamos abordar en este lugar, pero si al menos
de manera sintética se puede recordar que deriva del reparto de competencias
legislativas entre el Estado y las Comunidades Autonomas en los supuestos en

2 Art. 27.10 de la constitucion espafiola, y art. 2 de la Ley Orgéanica 6/2001, de 21 de
diciembre, de Universidades, cuyo apartado 1 establece que Las Universidades estan dotadas de
personalidad juridica y desarrollan sus funciones en régimen de autonomia y de coordinacion entre
todas ellas y, en su apartado 2.i) incluye como contenido de dicha autonomia universitaria “El
establecimiento y modificacion de sus relaciones de puestos de trabajo”.

3 Art. 62.1 Ley Orgéanica 6/2001, de 21 de diciembre, conforme al cual “Las universidades,
de acuerdo con lo que establezcan sus estatutos, convocardn concursos para el acceso a plazas de
los cuerpos docentes universitarios que estén dotadas en el estado de gastos de su presupuesto”.

4 Sentencia de 30 de enero de 2014, recurso de apelacion 472/2013.

° El apartado Cinco fue incluido en la correccion de errores publicada en el BOE numero 8
de de 10 de enero de 2012.

¢ Dichos apartados contienen como medidas para el ejercicio 2012, no proceder “a la
“incorporacion de nuevo personal” (Uno); no proceder a “la contratacion de personal temporal,
ni al nombramiento de personal estatutario temporal o de funcionarios interinos salvo en casos
excepcionales y para cubrir necesidades urgentes e inaplazables que se restringiran a los sectores,
funciones y categorias profesionales que se consideren prioritarios o que afecten al funcionamiento
de los servicios publicos esenciales (Dos); y la no aplicacion de estas medidas a los sectores y
administraciones publicas que se relacionan, en los que la tasa de reposicion se fija en el diez por
ciento (Cinco).
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los que la Constitucion espaiiola (CE) atribuye al primero la legislacion basica
en una determinada materia -como es el caso de la competencia ejercida por el
Estado al aprobar el Real Decreto-Ley 20/2011, esto es, las “Bases y coordi-
nacion de la planificacion general de la actividad econdmica”, recogida en el
art. 149.1. 13* CE-, que permite un posible desarrollo en lo no basico por las
Comunidades Auténomas’. Ahora bien, el hecho de una norma tenga caracter
basico no implica un uniformismo estricto en la regulacién, ya que en la pre-
vision global de esa materia son constitucionalmente posibles “una diversidad
de regulaciones”, con un comin denominador normativo a partir del cual cada
Comunidad, en defensa del propio interés general, podra establecer las pecu-
liaridades que le convengan®.

Desde esta perspectiva, y teniendo en cuenta las medidas tan drasticas que
vino a imponer el art. 3 del RDL 20/2011, no sélo en lo que se refiere al empleo
publico sino por la afectacion en la prestacion a los ciudadanos de todo tipo
de servicio publico incluidos los esenciales, aunque sea legislacion basica ello
no exime de la fijacion de su ambito de aplicacion, maxime teniendo en cuenta
que “el Estado no puede agotar la regulacion de la materia, que es menester
que reserve un ambito sustancial de la misma para que las Comunidades Auto-
nomas puedan ejercer su propia competencia normativa”. Nada impide pensar
que, conforme a la interpretacion constitucional del concepto de legislacion
basica, las universidades publicas como entes sin base territorial pero adscritas
a una administracion autonémica'® pudieran haber quedado para el legislador
estatal en ese ambito de competencia de las Comunidades Autbnomas mas alla
de la regulacion basica. Dicho de otra manera, que entre los ambitos publicos
destinatarios de la medida de congelacion del empleo publico no hubiese esta-
do originariamente el personal de las universidades.

Refuerza este argumento el hecho de que entre los sectores a los que el
apartado Cinco del art. 3 permite una reposicion del diez por ciento de efectivos
no se contemple expresamente al personal de las universidades y si en cambio a
“A las Administraciones publicas con competencias educativas para el desarro-
llo de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, en relacion con la

7 Segun la STC 84/1982, en estos casos de competencia compartida la regulacion de la
materia “es el resultado de la actividad concurrente del Estado (en el sentido mas estrecho del
término) y la actividad concurrente de las Comunidades Autonomas”. De ahi que el Tribunal
califique la regulacion de una materia compartida como “bifronte”.

8 E. Garcia de Enterria y T. R. Fernandez, Curso de Derecho Administrativo I, Thomson
Civitas, 2008, p. 302.

° Ibidem, p. 303.

1 Que son todas las universidades publicas, salvo la Universidad Nacional de educcion
a Distancia que es la tnica de competencia del Estado. Vid. Titulo I y XI de la LOU. Para la
Comunidad Autonoma de Andalucia, vid. art. 53.1 del Estatuto de Autonomia para Andalucia, Ley
Organica 2/2007, de 19 de marzo.
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determinacion del ntimero de plazas para el acceso a los cuerpos de funcionarios
docentes”. De haber estado en la mente del gobierno incluir en la congelacion
del empleo publico al PDI de las universidades, habria contemplado también la
tasa de reposicion del diez por ciento para este personal, junto con los cuerpos
docentes propios del ambito educativo no universitario. Y, en efecto, es lo que
se hace seis meses mas tarde en la Ley 2/2012, de 29 de junio, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2012. Esta ley si define ya el sector publico
al que se le aplican las restricciones de empleo, incluyendo a las universidades
publicas, y permite expresamente una tasa de reposicion del diez por ciento a
las plazas de los cuerpos de personal investigador de las universidades -art. 23-.
Todo conduce a pensar que la premura con la que se hizo la norma citada'’,
llevo a que la misma fuera elaborada con muchas ambigiiedades, y sin una
clara delimitacion del &mbito aplicativo de las medidas sobre empleo publico,
no siendo este aspecto el Gnico que plantea serias dudas interpretativas. Se
trata de una laguna juridica en una norma que contiene medidas restrictivas de
derechos que afectas al funcionamiento de los servicios publicos, incluidos los
esenciales, laguna que impediria aplicar la norma por afectar a su ambito de
aplicacion, lo que choca con el principio constitucional de seguridad juridica.
No lo entiende asi la Sala al considerar aplicable al PDI de las universidades la
norma objeto de discusion por tratarse de una regulacion basica del Estado'?.
En este sentido, es significativo que la Abogacia del Estado no empezara
a impugnar convocatorias de plazas a cuerpos docentes universitarios hasta
mitad de 2012, es decir, coincidiendo con la aprobacion de la Ley 2/2012 que
si contempla ya expresamente a las universidades como entes destinatarios de
las medidas restrictivas del empleo. Sin embargo, las convocatorias objeto de
impugnacion en el presente caso son anteriores a la entrada en vigor de la ci-
tada ley, lo que lleva a los demandados a considerar que si el RDL 20/2011 no
era aplicable a las universidades y la Ley 2/2012 es posterior a la convocatoria
de las plazas impugnadas, estamos ante una aplicacion retroactiva de la misma,
restrictiva de derechos individuales, algo prohibido por el art. 9.3 CE.

' El presidente del Gobierno tomé posesion de su cargo el 21 de diciembre y los ministros
el dia 22 de diciembre, siendo aprobado el Real Decreto-Ley 20/2011, el 30 de diciembre de
2012. También apunta esta razéon C. A. Amoedo Souto, A. Nogueira Lopez, “Regateando hacia la
excelencia. Tasa de reposicion de efectivos y universidades publicas”, cit.

12 El Decreto-Ley 1/2012, de 19 de junio, de Medidas Fiscales, Administrativas, Laborales y
en materia de Hacienda Publica para el reequilibrio economico-financiero de la Junta de Andalucia
(BOJA 22 de junio), que incluye en su ambito de aplicacion a las Universidades de titularidad
publica competencia de la Comunidad Autonoma de Andalucia (art. 3), vino a establecer en
materia de Oferta de Empleo Publico que “A excepcion de los procesos de promocion interna, se
suspende la ejecucion de las ofertas de empleo publico vigentes cuyas convocatorias no hayan
sido publicadas a la entrada en vigor de este Decreto-ley”, medida con ambito temporal desde 23
de junio de 2012 a 31 de diciembre de 2013 -art.4-.

TEMAS LABORALES nim. 127/2014. Pags. 261-281



268 Maria Sepilveda Gémez

1.2. Aplicacion retroactiva de la Ley 2/2012, de 29 de junio, de Presupues-
tos Generales del Estado para el afio 2012

El anterior argumento sobre la no aplicacion a las universidades del RDL
20/2011 en lo que se refiere a las restricciones del empleo publico, lleva a los
demandados a sostener que si la impugnacion de las plazas por la Abogacia
del Estado se basa también en la Ley 2/2012, y no estando ésta vigente en el
fecha de la convocatoria de las plazas, se produciria una indebida aplicacion
retroactiva de esta norma legal. La respuesta a esta alegacion se hace en la sen-
tencia de forma conjunta con la anterior vista, con invocacion a lo ya resuelto
por la misma Sala en el recurso de apelacion 472/2013, en el sentido de que
“no es, pues, una indebida aplicacion retroactiva de esta norma legal” (FD 3),
por tratarse de una una correcta aplicacion de la tasa de reposicion contenida
en el art. 3 del RDL 20/2011, norma que aunque no contiene referencia a las
universidades publicas si lo dice de modo expreso la Ley 2/2012 en su art. 23
por remision al art. 2213,

Se deduce que en la sentencia se hace una aplicacion conjunta de ambas
normas, en la que se interpreta que la norma posterior completa la laguna de la
anterior. Pero si la respuesta judicial se fundamenta también en la aplicacion de
la ley posterior, ello no deja de ser una aplicacion retroactiva y sin embargo no
se da ninglin argumento en la sentencia comentada ni en la que se invoca, de
por qué no lo es. Solo se afiade como argumento que “la circunstancia de que
ninguna convocatoria anterior a la entrada en vigor de la Ley 2/2012 haya sido
impugnada a las Universidades andaluzas por la Administracion del Estado
salvo la del presente supuesto y otro caso en la Universidad de Huelva, no es
motivo para acoger este alegato pues, como advierte el Abogado del Estado, la
doctrina de los actos propios solo resulta de aplicacion dentro de la legalidad”.

Pero lo anterior, en nuestra opinion, sigue sin explicar por qué no estamos
en este caso concreto ante una aplicacion retroactiva de una norma restrictiva
de derechos individuales. Entendemos que una afirmacion de tal alcance exige
una fundamentacion juridica mas sélida por estar en juego un principio cons-
titucional.

3 Segln el art. 22, apartado Uno de la Ley 2/2012, a efectos de lo establecido en el
presente articulo (relativo a retribuciones), constituyen el sector publico: a) La Administracion
General del Estado, sus Organismos autéonomos y Agencias estatales y las Universidades de su
competencia. b) Las Administraciones de las Comunidades Auténomas, los Organismos de ellas
dependientes y las Universidades de su competencia. ¢) Las Corporaciones locales y Organismos
de ellas dependientes. d) Las Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social. e)
Los o6rganos constitucionales del Estado, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 72.1 de la
Constitucion. f) Las sociedades mercantiles publicas. g) Las entidades publicas empresariales y el
resto de los organismos publicos y entes del sector publico estatal, autonomico y local.
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1.3. Objetivo: reducciéon de gasto publico

La fundamentacion de la sentencia comienza citando una parte del pream-
bulo del RDL 20/2011, que expresa que “la desviacion del saldo presupues-
tario estimada para el conjunto de las administraciones publicas respecto al
objetivo de estabilidad comprometido”, obliga al Gobierno a tomar medidas,
que comportan acciones tanto por el lado de los ingresos como por el lado de
los gastos, de caracter urgente para su correccion reduciendo el desequilibrio
presupuestario en mas de un punto porcentual del Producto Interior Bruto.
Continua senalando la sentencia que la norma afiade en lo que se refiere “al
Capitulo II, «De los gastos de personal», que se mantienen las cuantias de las
retribuciones del personal y altos cargos del sector publico” y que “igualmente
se acuerda la congelacion de la oferta de empleo publico, con ciertas excepcio-
nes que se recogen en el mismo articulo”.

El mismo preambulo justifica que, debiendo prorrogarse los presupuestos
generales de Estado para 2011 por la disolucion del Congreso de los Diputados
y del Senado y la convocatoria de elecciones, sin embargo “la situacion eco-
némica y financiera aconsejan no prorrogar algunas materias que podrian tener
repercusiones en el déficit publico y en la estabilidad presupuestaria, con las
consecuencias que ello podria tener en los compromisos asumidos por Espafia
ante la Union Europea en la reduccion del déficit piblico”.

A lo largo de la fundamentacion juridica de la sentencia se alude en varias
ocasiones a la finalidad de la norma de que no se produzca incremento de gasto
publico en materia de gastos de personal, en particular en materia de empleo
publico, y que el instrumento o medida para conseguir ese fin en este caso es la
“congelacion del empleo publico”.

Sobre esta forma de calificar las restricciones en el empleo publico esta-
blecidas por la norma, convendria precisar la citada expresion “congelar”. En
un un uso vulgar del lenguaje se ha venido utilizando para expresar lo que en
un modo técnico seria no incremento de las cuantias a percibir por prestaciones
publicas, o de sueldos publicos, o de salario minimo interprofesional, entre
otras materias cuantificables. La metafora ha servido para transmitir al con-
junto de la poblacién la idea de que una determinada percepcién econdmica
se deja igual cuantitativamente durante el ejercicio al que es aplicable, como
ocurre con las retribuciones del personal, esto es, congelarlas significa que no
aumentan sino que se quedan igual, pero no disminuyen. De esta manera se
cumple el objetivo de no incremento de gasto.

Pero tal como esta contemplada la medida, tanto en el RDL 20/2011 como
en la Ley 2/2012, no s6lo se consigue el objetivo de que el empleo no aumen-
te, sino que ademas conlleva que disminuya. Los arts. 3 y 23 de estas normas,
respectivamente, 1o que regulan es una reduccion del empleo publico, aunque
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no se diga expresamente. Reduccion que se ve atemperada sélo para algunos
sectores esenciales, a través de la excepcion legal de que en estos casos se
puede reponer el diez por ciento de las plazas -excepcion aplicable expresa-
mente al personal investigador de las universidades por la Ley 2/2012-, con
lo que la reduccién de efectivos por jubilacion no es del cien por cien, sino
del noventa por ciento de plazas que no se reponen y desaparecen a través de
su amortizacion, afectando a la prestacion de los servicios publicos que deben
recibir los ciudadanos, incluidos los servicios esenciales. Y ello pese a que se
cumpla con la condicion establecida por la norma de respeto de las disponibi-
lidades presupuestarias del capitulo I de los correspondientes presupuestos de
gastos, ya que para la Sala el argumento de que “en todo caso se ha respetado el
equilibrio presupuestario por parte de la Universidad demandada”, considera
que hay que dar la razon al Abogado del Estado cuando afirma que “e/ Real
Decreto-ley 20/2011 y la Ley 2/2012 no permiten convocar todas las plazas
que se tengan por conveniente con tal de que se respete el equilibrio presu-
puestario, sino que imponen la congelacion de la oferta de empleo publico.
Por eso al caso presente se impugna la legalidad de las convocatorias, y no el
estado de cuentas de la Universidad”.

Esta reduccion del empleo en principio no afecta a la convocatoria de pla-
zas de promocion interna porque ello no supone incremento de personal, dado
que se trata de un cambio de puesto de trabajo o categoria del personal que
ya presta servicios en el sector publico'®. Sin embargo esto no va a ser asi
para el PDI porque la convocatoria de estas plazas no se considera promocion
interna segun afirma la sentencia, como comentaremos infra. De esta forma,
si las plazas de PDI convocadas dentro de la tasa de reposicion del diez por
ciento permitido por la norma las obtienen el PDI que aspira legitimamente
a una promocion profesional como personal de la universidad convocante, la
reduccion del empleo en estos casos equivale al cien por cien de las jubilacio-
nes que se produzcan, de manera que ni siquiera se repone ese diez por ciento
permitido, y ello pese a que en este caso no se ha producido la incorporacion
de nuevo personal.

Para finalizar, interesa reflejar el argumento sobre incremento de gasto de
personal que la sentencia invoca tomado de su sentencia de misma fecha que
resuelve el recurso de apelacion 472/2013, en el que “el codemandado alega

4 Aunque el RDL 20/2011, ni la Ley 2/2012 lo decian expresamente, ni tampoco la Ley
17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2013. Pese a ello,
las administraciones publicas incluidas las del Estado han venido convocado plazas de promocion
interna. Si se recogera ya expresamente en la Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2014, en cuyo art. 21.Uno.3 se dice que “No computaran dentro
del limite maximo de plazas derivado de la tasa de reposicion de efectivos, aquellas plazas que
se convoquen para su provision mediante procesos de promocion interna”. Ademas se regula por
primera vez la forma de célculo de la tasa de reposicion.
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también que la afirmacion contenida en la sentencia segiin la cual su nom-
bramiento como catedratico supone un incremento del gasto “resulta errénea
como criterio interpretativo” ya que a su entender para aclarar esta cuestion
“debemos abordar adecuadamente lo relativo a la tasa de reposicion”. Para la
Sala, “tampoco esta alegacion puede ser acogida pues una y otra cuestion no
pueden ser confundidas, y lo cierto es que al pasar el interesado de profesor ti-
tular a catedratico en el mismo departamento ello ha de suponer un incremento
del gasto publico, derivado de la propia dotacion de una plaza de catedratico
con amortizacion de la plaza de profesor titular, y ante esta realidad, asi apre-
ciada en la sentencia, y como igualmente advierte el Abogado del Estado, el
apelante no hace ningun desmentido”. No tiene en cuenta la Sala que este
incremento de gasto motivado por una retribucion superior se deja a salvo en
el propio RDL 20/2011, en cuyo art. 2, al establecer que en el ano 2012, las re-
tribuciones del personal al servicio del sector piiblico no podran experimentar
ningun incremento respecto a las vigentes a 31 de diciembre de 2011, dispone
en su apartado Cuatro que “Lo dispuesto en el apartado Dos del presente ar-
ticulo se entenderd sin perjuicio de las adecuaciones retributivas que, con ca-
racter singular y excepcional, resulten imprescindibles por el contenido de los
puestos de trabajo, por la variacion del numero de efectivos asignados a cada
programa o por el grado de consecucion de los objetivos fijados al mismo”.

2. INTERPRETACION DEL CONCEPTO TASA DE REPOSICION Y
SU FALTA DE ADAPTACION AL EMPLEO PUBLICO EN LAS UNI-
VERSIDADES

2.1. Plazas vacantes o plazas de nueva creacion

Las normas aplicadas por la sentencia, asi como las posteriores que con-
tindan con similares restricciones del empleo publico'®, al regular la oferta de
empleo publico no distinguen entre plazas vacantes o plazas de nueva creacion
a los efectos de identificar el tipo de plazas sobre las que aplicar la tasa de
reposicion del diez por ciento en los sectores y administraciones publicas en

15 Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2013,
y Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2014.
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los que se permite tal reposicion, que en el caso analizado son la de 2011y
la de 2012".

La medida a priori es simple: “Durante el ejercicio 2012 no se procedera
a la incorporacion de nuevo personal” -en el sector publico delimitado en el
articulo anterior, aclara la Ley 2/2012-'%. Esta, denominada por la norma, “li-
mitacion” que fija su centro de atencion en el personal de nuevo ingreso y no
en el tipo de plaza, no sera de aplicacion a varios sectores y administraciones
en los que la tasa de reposicion se fija en el diez por ciento. Por tanto, para la
norma en principio es intrascendente que la plaza que se convoca esté vacante
como que sea de nueva creacion.

Sin embargo, los apartados dedicados al personal del sector publico cuya

1o Segun el art. 3 Cinco del RDL 20/2011, Respetando, en todo caso, las disponibilidades pre-
supuestarias del capitulo I de los correspondientes presupuestos de gastos, la limitacion contenida
en los apartados anteriores no sera de aplicacion a los siguientes sectores y administraciones en los
que la tasa de reposicion se fija en el 10 por ciento:

A. A las Administraciones publicas con competencias educativas para el desarrollo de la Ley
Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, en relacion con la determinacion del nimero de
plazas para el acceso a los cuerpos de funcionarios docentes.

B. A las Administraciones Publicas con competencias sanitarias respecto de las plazas de
hospitales y centros de salud del Sistema Nacional de Salud.

C. A las Fuerzas y Cuerpos de la Seguridad del Estado y a aquellas Comunidades Autéonomas
que cuenten con Cuerpos de Policia Autonoma propios en su territorio, en relacion con la cobertura
de las correspondientes plazas.

D. A las Fuerzas Armadas en relacion con las plazas de militares de carrera y militares de
complemento de acuerdo con lo previsto en la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de carrera militar,
y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo siguiente.

E. A las Administraciones Publicas respecto de los Cuerpos responsables del control y lucha
contra el fraude fiscal y laboral.

17 Norma que afiade a los anteriores sectores y administraciones, los siguientes: F) A las
administraciones Publicas respecto de la cobertura de plazas correspondientes al personal de los
servicios de prevencion y extincion de incendios.

G) A las Administraciones Publicas en relacion con las plazas de personal investigador doc-
tor de los Cuerpos y Escalas de los organismos publicos de investigacion definidos en la Ley
14/2011 de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacion.

Esta excepcion sera también de aplicacion a las plazas de los cuerpos de personal investi-
gador de las Universidades, siempre que por parte de las administraciones publicas de las que
dependan se autoricen las correspondientes convocatorias, previa acreditacion de que la oferta
de empleo publico de las citadas plazas no afecta al cumplimiento de los objetivos de estabilidad
presupuestaria establecidos para la correspondiente Universidad, ni de los demas limites fijados en
la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

'8 Se afiade que “salvo la (incorporacion) que pueda derivarse de la ejecucion de procesos
selectivos correspondientes a Ofertas de Empleo Publico de ejercicios anteriores o de plazas de
militares de Tropa y Marineria necesarias para alcanzar los efectivos fijados en la Disposicion
adicional vigésima segunda. Esta limitacion alcanza a las plazas incursas en los procesos de conso-
lidacion de empleo previstos en la disposicion transitoria cuarta del Estatuto Basico del Empleado
Publico”. También se excepcionan a las sociedades mercantiles piblicas que se regiran por lo
dispuesto en la disposicion adicional vigésima tercera de esta Ley.
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competencia sea del Estado, si se refiere a las plazas vacantes “de nuevo ingre-
s0”, con ciertas diferencias entre las normas comentadas. Asi, el RDL 20/2011
no permite la autorizacion de plazas vacantes de nuevo ingreso para el perso-
nal de las diversas Administraciones del Estado y sus organismos autonomos,
asi como en una serie de agencias publicas de competencia estatal que rela-
ciona el apartado Tres del art. 3. Pero para las entidades publicas empresariales
y restos de organismos y sectores competencia del Estado no incluidos en el
apartado Tres citado, si se permite la autorizacion de convocatoria de plazas
vacantes -no se dice de nuevo ingreso- “en casos excepcionales y para cubrir
necesidades urgentes e inaplazables, que requeriran la previa y expresa auto-
rizacion del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas™. Se afiade,
para el sector estatal y sus organismos, que se amortizaran un nimero de plazas
equivalente al de jubilaciones salvo en los sectores, funciones y categorias
profesionales que se consideren prioritarios o que afecten al funcionamiento
de los servicios publicos esenciales. Poniendo en relacion las tres reglas, se
constata que algunas de las vacantes que afecten a este tipo de servicios si se
pueden cubrir mediante convocatoria s6lo para casos excepcionales, urgentes ¢
inaplazables y podria hacerse con personal de nuevo ingreso sin estar sometida
a tasa de reposicion.

Pero pronto la Ley 2/2012 va a cambiar algo importante al respecto, y
siempre relativo al ambito de empleo de competencia estatal. Ahora ya solo
se alude a las plazas vacantes de personal laboral, que no se autorizan salvo
en casos excepcionales y para cubrir necesidades urgentes e inaplazables, que
requeriran la previa y expresa autorizacion del Ministerio de Hacienda y Ad-
ministraciones Publicas, continuando la misma regla dicha antes sobre amor-
tizacion de las plazas vacantes.

De lo anterior se deduce que la tasa de reposicion para el sector publico
competencia del Estado 1) Se aplica siempre a las plazas de nueva creacion
siempre que no sean cubiertas por promocion interna 2) Bajo la vigencia del
RD 2011 también se aplica a las plazas vacantes de nuevo ingreso, es decir,
que no sean cubiertas por personal propio por promocién interna, para una
parte del sector publico estatal, en tanto que para el resto de sectores del Es-
tado se permite la convocatoria de plazas vacantes en casos excepcionales y
para cubrir necesidades urgentes e inaplazables, sin el limite de la tasa de re-
posicion. 3) Bajo la vigencia de la Ley 2/2012, en cambio, ya sélo permite la
convocatoria sin limitacion por la tasa de reposicion para las plazas vacantes
laborales y condicionadas también a esas situaciones excepcionales urgentes
¢ inaplazables. 4) So6lo pueden quedar plazas vacantes en los sectores, funcio-
nes y categorias profesionales que se consideren prioritarios o que afecten al
funcionamiento de los servicios publicos esenciales, ya que el resto de plazas
vacantes se tienen que amortizar.

TEMAS LABORALES nim. 127/2014. Pags. 261-281



274 Maria Sepilveda Gémez

Las limitaciones vistas no afectan a las convocatorias de plazas de promo-
cién interna porque ello no supone en ningin caso ingreso de nuevo personal,
pero producen en todo caso una reduccion del empleo publico, sobre todo
del personal funcionarial, pues de cada cien jubilaciones se pueden amortizar
hasta noventa plazas y cubrir un diez por ciento con la tasa de reposicion en
determinados sectores esenciales. En cambio, no van a estar condicionadas por
la tasa de reposicion aquellas plazas laborales vacantes de competencia estatal
sobre las que se decida su no amortizacion sélo para sectores, funciones y ca-
tegorias profesionales que se consideren prioritarios o que afecten al funciona-
miento de los servicios publicos esenciales, que se podran cubrir con personal
laboral temporal o interino de nuevo ingreso -art. 23. Dos Ley 2/2012-.

En los afios noventa, cuando se crea esta técnica de la tasa de reposicion
como medida para no aumentar el gasto publico, también se distinguia entre
plazas de nuevo ingreso -que se limitaban también con una tasa de reposicion,
pero mas alta que la actual, para evitar un incremento de gasto a través de
nuevas incorporaciones-, y plazas vacantes, respecto de las que no operaba
ese limite en aquellos sectores y funciones que se consideraran prioritarios o
que afectaran al mantenimiento de los servicios publicos esenciales'. Se trae
a colacion este dato por ser objeto de analisis en la sentencia comentada si la
tasa de reposicion afecta a plazas de nueva creacion o también a plazas vacan-
tes, con cita de la doctrina del Tribunal Supremo al respecto, que recogemos
a continuacion.

2.2. Doctrina del Tribunal Supremo

Como se acabada de avanzar, los demandados alegan la doctrina del Tribu-
nal Supremo relativa a que la tasa de reposicion se aplica a las plazas de nueva
creacion y no a las que han quedado vacante por jubilaciones o fallecimientos
u otras causas, y que por tanto, al ser las plazas objeto de impugnacion vacan-
tes y no de nueva creacion, se vulnera dicha doctrina.

La doctrina referida es la contenida en las SSTS de 22 de noviembre de
2005 (casacion 3557/2001) y la de 27 de marzo de 2006 (casacion 515/2000),
Sala de lo Contencioso-Administrativo, sobre la limitacion al empleo publico
contenida en la Ley 12/1996, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para 1997, y la Ley 65/1997, de 30 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 1998, respectivamente. En ambas sentencias se ana-
lizan similares articulos de ambas leyes sobre la Oferta Ptiblica de Empleo, en
los que se establecia que durante el ejercicio correspondiente “las convocato-

19 Sobre el origen y evolucion de la tasa de reposicion en los afios noventa, vid. C. A.
Amoedo Souto, A. Nogueira Lopez, “Regateando hacia la excelencia. Tasa de reposicion de
efectivos y universidades publicas”, cit., pp. 253 y ss.
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rias de plazas para ingreso de nuevo personal del sector publico delimitado en
el articulo 17.uno de la ley 12/1996, de 30 de diciembre, se concentraran en
los sectores, funciones y categorias profesionales que se consideren absoluta-
mente prioritarios o que afecten al funcionamiento de los servicios publicos
esenciales. En todo caso, el numero de plazas de nuevo ingreso deberd ser
inferior al 25% de la tasa de reposicion de efectivos”.

En dicha sentencia, el Abogado del Estado interpreta que la tasa de re-
posicion del 25% soélo se puede utilizar en plazas vacantes, pero no en plazas
de nueva creacion con personal de nuevo ingreso. Para el TS, sin embargo,
“considerar que el limite del 25% de la tasa de reposicion permite contratar
personal nuevo en plazas de nueva creacion, siempre que no se supere aquel
es correcto, pues de entender que solo pueden cubrirse el 25% de las plazas
de reposicion, en plazas ya vacantes, nos encontrariamos no con una norma
tendente a moderar el gasto publico, sino reductora del mismo, con riesgo
para el buen funcionamiento de los servicios publicos” (...)y se continla ar-
gumentando que ambas leyes buscan “congelar las remuneraciones y restrin-
gir la oferta de empleo publico mediante la limitacion de las plazas de nuevo
ingreso a menos del 25% que resulte de la tasa de reposicion de efectivos. En
definitiva, se trata de contener el gasto pero sin imponer una reduccion del
mismo que ponga en peligro los sectores, funciones y categorias prioritarias”.

Sin embargo, para el caso analizado del PDI, la Sala considera que esa
doctrina no es aplicable a este caso por ser dos supuestos diferentes, ya que
en aquellas leyes “se permitia el acceso de nuevos funcionarios en niimero
suficiente como para cubrir las necesidades de reposicion y un 25% adicional
como de nuevo ingreso, y por eso se trata de contener el gasto pero sin impo-
ner una reduccion del mismo (...); en cambio, lo que establece el Real Decre-
to- ley 20/2011 es la congelacion de la oferta de empleo publico, autorizando
excepcionalmente en determinados sectores, y con respeto en todo caso de las
disponibilidades presupuestarias, una tasa de reposicion del 10%, es decir,
solo el 10% de esa tasa de reposicion. Y se concluye con el argumento de
que “Ciertamente, el Real Decreto-ley 20/2011 mas que restringir la oferta de
empleo publico mediante la limitacion de las plazas de nuevo ingreso, acuer-
da, como dice su Preambulo, “la congelacion de la oferta de empleo publico,
con ciertas excepciones”. La finalidad es, pues, distinta, y la solucion legal
también diferente a aquella otra”.

No compartimos esta interpretacion de la Sala al afirmar que son dos casos
diferentes. Primero, porque identifica congelacion del empleo publico con
unas medidas que, tanto antes como ahora, vienen a reducir el empleo publico,
pero lo hacen de forma diferente: 1) En tanto que las leyes de los anos noventa
presentan las medidas en positivo, esto es, que se permite la convocatoria de
plazas de nuevo ingreso debiendo concentrarse éstas en sectores esenciales y
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sin que se pueda superar el 25% de la tasa de reposicion, por un lado. Y, por
otro lado, se permite la reposicion necesaria de plazas vacantes -también con
personal de nuevo ingreso- en sectores esenciales, en este caso sin limite de
tasa, sino segun la necesidad de esos sectores para no afectar el funcionamien-
to de los servicios esenciales.

2) En cambio, las normas de 2011 y 2012 (también las posteriores) es-
tablecen las mismas medidas en negativo, esto es, no se permite la incorpo-
racion de personal de nuevo ingreso como punto de partida, pero en sectores
esenciales se permiten nuevas incorporaciones -ya sea en plazas nuevas o
vacantes- sin que se pueda superar el diez por ciento de la tasa de reposicion,
por un lado. Pero por otro lado, se permiten nuevas incorporaciones en plazas
vacantes laborales en casos excepcionales y para cubrir necesidades urgentes
¢ inaplazables”, es decir, sin sometimiento a la tasa de reposicion, a la par que
se permite no amortizar todas las plazas vacantes en los sectores, funciones y
categorias profesionales que se consideren prioritarios o que afecten al funcio-
namiento de los servicios publicos esenciales”, que o bien son cubiertos con
aquella tasa de reposicion del diez por ciento o, si no es suficiente -como no lo
es con toda seguridad- con personal laboral interino o temporal no sometido a
la tasa de reposicion sino a la existencia de situaciones excepcionales, urgentes
e inaplazables.

De manera que en los afios noventa la reduccion del empleo publico se
producia en sectores no esenciales que no eran repuestos, en tanto que los
sectores esenciales se reponian en la medida necesaria para su correcto funcio-
namiento con personal de nuevo ingreso en plazas vacantes, y adicionalmente
se permitia convocar un nimero de plazas de nueva creacion con personal
de nuevo ingreso siempre que no sobrepasara un veinticinco por ciento del
nimero de plazas vacantes que se habian repuesto. En las normas actuales,
se produce reduccion del empleo publico en sectores no esenciales que no se
reponen, igual que entonces. Pero en cambio los sectores esenciales se repo-
nen o bien en un maximo de un diez por ciento respecto del numero de bajas
por jubilacion de personal funcionario, con personal de nuevo ingreso, y en
casos excepcionales urgentes e inaplazables se reponen con personal laboral
temporal de nuevo ingreso también, sin limite cuantitativo expreso de tasa
de reposicion, sino cualitativo basado en la necesidad de atender ese sector o
servicio esencial.

Una forma ésta mucho mas restrictiva de atender los servicios y sectores
esenciales, que verdaderamente pone en peligro su correcto funcionamiento;
en ambos casos hay reduccion de personal -lo que no equivale a congelacion,
pues congelar significa no aumentar, dejar igual, pero no reducir-, no obstante
mientras en el primer caso se garantizaba minimamente el funcionamiento de
los servicios esenciales, ahora no s6lo no se hace, sino que ademas se precariza
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el empleo publico en extremo?®, atemperandose s6lo en casos excepcionales
la atencidn de los servicios esenciales, bien a través de la insuficiente tasa de
reposicion del diez por ciento de funcionarios de nuevo ingreso, bien a través
del ntimero necesario de personal laboral temporal en supuestos urgentes e
inaplazables.

Hubiera sido deseable, mas alla de una mera comparacion formalista de
supuestos -los examinados por el TS relativo a leyes de los afios noventa y los
actuales relativos a normas de 2011 y 2012-, hacer una examen de adecuacion
de las actuales normas a los valores, principios, mandatos y derechos consti-
tucionales, lo que seguramente podria haber llevado al planteamiento de una
cuestion de inconstitucionalidad frente a estas normas. Hay que plantearse si
estas medidas, que en la actualidad contintian, impiden el correcto funciona-
miento de los servicios esenciales, pues estan reduciendo el empleo publico en
estos servicios esenciales en un noventa por ciento, salvo casos excepcionales
y urgentes que se pueden atender con contratacion laboral temporal y precaria.

2.3. La falta de adaptacion del concepto “tasa de reposicion” a las plazas
de personal docente e investigador de universidades

Trasladar la aplicacion e interpretacion de las medidas restrictivas del em-
pleo publico a las plazas de PDI se convierte en una tarea en exceso compleja,
no solo por las carencias técnicas de las normas objeto de aplicacion -en el
caso analizado el RDL 2011 y la Ley 2/2012-, sino sobre todo por configurarse
como medidas planas que no tienen en cuenta las singularidades que tienen
algunas administraciones, como es el caso de las universidades publicas y su
personal. Una ciega aplicacion de la tasa de reposicion a las universidades sin
tener en cuenta sus especialidades, su diversificacion normativa?!, su diferen-
ciacion de personal entre funcionarios y laborales, entre otras, produce efectos
perjudiciales al sistema universitario en su conjunto y al servicio esencial que
presta a los ciudadanos, mas alla del empleo publico.

A este respecto hay que recordar que las universidades publicas gozan de
personalidad juridica y tienen reconocido el derecho a la autonomia universi-

2 Mucho mas de lo que ya sucediera a partir de 1995 cuando la tasa de reposicion se empieza
a fijar en un porcentaje inferior al cien por cien, lo que dio lugar a contrataciones fraudulentas que
acabo por generar una bolsa de empleo publico “negro” que aflora afos después, segin se afirma
por C. A. Amoedo Souto, A. Nogueira Lopez, “Regateando hacia la excelencia. Tasa de reposicion
de efectivos y universidades publicas”, cit., p. 251 y 252.

2 Segun la exposicion de motivos de la LOU, “ La Ley articula los distintos niveles
competenciales, los de las Universidades, las Comunidades Autonomas y la Administracion General
del Estado. Disefla un mayor autogobierno de las Universidades y supone un incremento del
compromiso de las Comunidades Autonomas, lo que implica para las primeras una mayor eficiencia
en el uso de los recursos publicos y nuevas atribuciones de coordinacion y gestion para las segundas”.
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taria en los términos que establezca la ley —art. 27 CE-, siendo ésta la Ley
Organica 6/2001, de 21 de diciembre (LOU), en cuyo art. 2 desarrolla este de-
recho y su contenido, entre los que se encuentran “La elaboracion, aprobacion
y gestion de sus presupuestos y la administracion de sus bienes” (apartado h.),
y “El establecimiento y modificacion de sus relaciones de puestos de trabajo”
(apartado i.). En este sentido, son muy variados los aspectos del funciona-
miento de la universidad que la ley deja a la autorregulacion de ésta a través de
sus estatutos, ademas de atribuir importantes competencias a las Comunidades
Autonomas respecto de las universidades de su competencia®.

Por lo que se refiere al personal docente e investigador de las universida-
des y el acceso al empleo publico, y expuesto sintéticamente, el disefio que
hace la LOU y sus normas de desarrollo de las categorias de PDI y la forma de
acceso a cada una, hace que no se pueda considerar un modelo de carrera pro-
fesional, ni funcionarial ni laboral, porque los cuerpos y categorias se contem-
plan como compartimentos estancos, desde una doble perspectiva. La primera
de ellas, diferenciando dos tipos de PDI para hacer el mismo tipo de trabajo
-aunque con distinta proyeccion profesional segun la categoria-: por un lado
dos categorias funcionariales que integran cada una de ellas sendos cuerpos
docentes universitarios - catedraticos de universidad y profesores titulares de
universidad- a los que se les reconoce plena capacidad docente e investigadora
-art. 56.1 LOU-, cuyo régimen juridico es de competencia del Estado?; y, por
otro lado, profesorado laboral con diversas categorias que se pueden sistema-
tizar en dos tipos en funcion de la duracion del contrato: indefinidos -profesor
contratado doctor- con plena capacidad docente ¢ investigadora, y temporales,
con distintas finalidades*, a los que se les reconoce capacidad docente o do-
cente e investigadora, sin llegar a ser calificada como plena. La competencia
para regular el régimen juridico del profesorado laboral contemplado en la

22 Las Comunidades Autonomas tienen atribuidas las tareas de coordinacion de las

universidades de su competencia -Art. 2.5 LOU-, ademas de otras relativas al inicio de actividades
-art. 4.4.-, régimen del profesorado laboral -art. 48.6- y financiacion de las universidades de su
competencia -art. 81-, entre otras previstas en la citada ley.

% Segun el Boletin estadistico del personal al servicio de las administraciones pblicas, enero
de 2014, del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, el total de PDI funcionario en
las universidades publicas transferidas a las comunidades autonomas asciende a 45.463 efectivos,
y el PDI laboral asciende a 46.944 efectivos, a fecha de enero de 2014.

2% Finalidad formativa -profesor ayudante-; docentes e investigadoras -profesor ayudante
doctor-; finalidad docente con aportacion de experiencia profesional -profesor asociado-; por
servicios destacados en la universidad -eméritos-; docente o investigadora de profesores de otras
universidades -visitantes-, arts. 49 y ss LOU.
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LOU se atribuye a las Comunidad Auténomas®, *“ correspondiéndose asi los
instrumentos financieros de los que son responsables con los normativos que
ahora asumen” -Exposicion de motivos de la LOU-.

Desde una segunda perspectiva, la incomunicacion entre las distintas ca-
tegorias laborales entre si, de los dos cuerpos docentes entre si, y del personal
funcionarial y laboral entre si, se debe a que no se contempla en la LOU un
sistema de progresion profesional®®, de manera que en principio y formalmente
las convocatorias de plazas de PDI se ofertan ptblicamente a cualquiera que
retna el requisito del ostentar el titulo académico exigido -licenciado/graduado
universitario, o doctor, segun la categoria o cuerpo- y el requisito de haber ob-
tenido la acreditacion externa o previa evaluacion positiva de su actividad por
parte de la Agencia Nacional de Evaluacion de la Calidad y Acreditacion -para
el acceso a cuerpos docentes o a plazas laborales- o del drgano de evaluacion
externa que la ley de la Comunidad Autéonoma determine -solo para plazas
laborales-?’. Va ser a través de este requisito de acreditacion externa como se
constata que si existe una comunicacion no formal y jerarquizada entre las ca-
tegorias y cuerpos, en el sentido de que para cada una de las figuras de PDI se
exige al interesado aportar un nivel de actividades propias del ambito docente
e investigador superior -universidades y otros organismos publicos de investi-
gacion- que va en aumento y de forma acumulativa desde la categoria laboral
temporal de ayudante a la mas alta de los cuerpos docentes de catedratico de
universidad.

La obtencion de la acreditacion externa, por tanto, exige al interesado
contar con afios de experiencia y méritos docentes, investigadores, de gestion
y de transferencia de conocimientos o, dicho de otra forma, ningun doctor
que no haya realizado durante afios actividades propias del ambito educativo
superior y de investigacion y transferencia de conocimientos -en una cantidad
y variedad que varia seglin la categoria y cuerpo, aumentando progresivamente
conforme la categoria es mas alta- podria obtener esa acreditacion externa
para poder presentarse a las ofertas publicas de empleo de plazas de PDI uni-
versitario.

2 Atribucion cuestionada por posible inconstitucionalidad al atribuir a las Comunidades
Auténomas competencia de legislacion laboral, segun C. Molina Navarrete, “Improvisacion de
la LOU, perversion de la practica jsabemos quién fija el régimen del PDI contratado?, Revista de
Derecho Social 25/2004, pp 91 y ss.

% El art. 69.1 LOU so6lo contempla la promocion economica, remitiéndose en el caso de
los cuerpos docentes a lo establecido en la legislacion general de funcionarios; por su parte, el
art. 55.2 LOU atribuye esta competencia a las Comunidad Auténomas en el caso del profesorado
laboral contratado.

27 Este requisito de acreditacion externa no se exige para acceder a la categoria laboral
temporal formativa de profesor ayudante, ni para las laborales temporales que profesores
asociados, eméritos o visitantes.
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Por ello, en este ambito resulta extrafio hablar de términos propios del
resto de administraciones ptblicas en las que si existen sistemas de promocion
profesional, y se diferencia por tanto entre personal de nuevo ingreso y perso-
nal de promocién entre niveles, grupos, grados, categorias, etc®, asi como el
empleo de términos tales como plazas de nueva creacion y plazas vacantes,
habitualmente en correspondencia con acceso publico o promocion interna,
respectivamente. El empleo publico en las universidades no se ajusta a ese
patron. Aunque formalmente se trate de plazas de nueva creacion, sometidas
a oferta publica, el sistema obedece a la logica de un sistema de promocion
profesional en el que la obtencion de una categoria superior esta supeditada a
la acreditacion y al sometimiento de concursos de acceso publicos regulados
por cada universidad en sus estatutos. En tanto que las nuevas incorporaciones
se producen a través de categorias laborales temporales en formacion, ahora
vedadas por las normas restrictivas del empleo publico desde 2011.

Lo anterior no impide que puedan producirse nuevas incorporaciones del PDI
provenientes de otras universidades que se presentan a una plaza permanente la-
boral o funcionarial convocada por otra universidad diferente, dado que se trata
de concursos abiertos a los que se pueden presentar PDI de otras universidades y
organismos de investigacion -doctor acreditado para esa categoria, o que ya tenga
esa categoria-. El problema es que cuando no estamos en supuestos de movilidad
profesional, sino de promocion profesional entre el personal de una misma uni-
versidad, no existe mecanismo legal especifico para este ambito que lo considere
como tal. A ello nos referiremos enseguida al hilo de la sentencia comentada.

3. INTERPRETACION FORMALISTA DEL ACCESO AL EMPLEO Y
LA PROMOCION PROFESIONAL DEL PERSONAL DOCENTE E IN-
VESTIGADOR DE UNIVERSIDADES

Alegan los demandados, seglin la sentencia objeto de estudio, que en el
caso de las plazas impugnadas no nos hallamos ante supuestos de “incorpora-
cion de nuevo personal”, que es lo que no permite el art. 3.1 del Real Decreto-
ley 20/2011 ni el art. 23 de la Ley 2/2012, sino de promocién profesional,
derecho recogido en el art. 35 de la Constitucion y 14.c) del Estatuto Basico
del Empleado Publico, que también ostenta por tanto el personal docente e
investigador. Contintian alegando que, en concreto, se trata de una exigencia
impuesta por el art. 19 del Convenio Colectivo del personal docente e inves-
tigador laboral de las Universidades ptblicas de Andalucia, segtn el cual “los
profesores contratados en alguna de las categorias ordinarias de personal do-

2 Vid. A. Cea Ayala, “La carrera profesional de los funcionarios publicos”, Actualidad
Administrativa, 13/2012.
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cente ¢ investigador con contrato laboral a tiempo completo, definidas en el
apartado 1 del articulo 14, que cumplan los requisitos legales para optar a una
figura superior, incluyendo la de profesor titular de universidad, tendran de-
recho, previa solicitud, a la dotacion de una plaza en la RPT que les posibilite
promocionar a dicha figura superior...”. Para los demandados, si bien las plazas
convocadas en respuesta a esas solicitudes de sus peticionarios se convocan
como concurso publico por imperativo del art. 62 de la Ley Organica 6/2001,
de 21 de diciembre, de Universidades, en realidad tal concurso responde al
sistema de promocion del personal docente e investigador.

Dado que las convocatoria impugnadas son de profesores titulares de uni-
versidad, cuyo régimen juridico regulan las leyes estatales y especificamente
la LOU, para dar respuesta a la alegacion hecha, la sentencia se basa en dicha
normativa, recogiendo textualmente los preceptos aplicables (FD 2), como son
el art. 62 de esta ley, titulado “Concursos para el acceso a plazas de los cuerpos
docentes universitarios”, en cuyo apartado dos especifica quienes se pueden
presentar a esos concursos®; el Real Decreto 1313/2007 de 5 de octubre por el
que se regula el régimen de concursos de acceso a cuerpos docentes, en cuyo
art. 4 establece que se pueden presentar a los concursos quienes hayan sido
acreditados o acreditadas de acuerdo con el sistema de acreditacion regulado
en el Real Decreto 1312/2007, de 5 de octubre.

En atencion a esta normativa especifica para el acceso a los cuerpos do-
centes, se acoge en la sentencia la alegacion del Abogado del Estado segun la
cual para participar en un concurso para el acceso a plaza en el cuerpo de
profesores titulares de universidad se requiere estar “acreditado”, y pueden
pedir esa acreditacion quienes posean el titulo de doctor; no solo los docto-
res acreditados que presten servicios en la Universidad convocante pueden
concurrir sino también los que presten servicio en cualquier otra universidad
o incluso los que no presten servicio en ninguna, lo unico requerido es estar
acreditado y restringir el concurso al personal propio iria en contra de los
principios de mérito, capacidad, igualdad de trato y de oportunidades. A 1o
que se afiade que el hecho de haber obtenido las plazas PDI que ya era personal
de la universidad convocante con categoria de profesores contratados doctores,
es irrelevante a estos efectos pues son las convocatorias mismas los actos re-
curridos y el juicio sobre su conformidad o no al dictado del art. 3.1 citado no
puede quedar en suspenso hasta conocer el resultado a que se llegue.

Como se constata, hay una aplicacion formalista de la norma, desconecta-
da de la finalidad que pretenden las normas restrictivas del empleo ptiblico
antes vistas, esto es, obviando que no se produce incorporaciones de nuevo

2 Art. 62.2. LOU: “A los concursos podran presentarse quienes hayan sido acreditados de
acuerdo con lo regulado, para cada caso, en los articulos 59 y 60, asi como los funcionarios y fun-
cionarias de los Cuerpos de Profesores Titulares de Universidad y de Catedraticos de Universidad.
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personal. En efecto, si en apartados anteriores (epigr. 1.3) hemos visto como
la interpretacion de las normas que se sigue en la sentencia no se ha basado
en redaccion formal o literal de las mismas, sino en funcion de la finalidad
perseguida -segun criterios del art. 3 del Codigo civil-, es decir, “congelar el
empleo” o no incrementar gastos de personal a través de la prohibicion de
nuevas incorporaciones, ahora en cambio las normas relativas al acceso a los
cuerpos docentes se interpreta de forma literal, en el sentido de que a dichos
concursos se puede presentar todo acreditado por la ANECA, teniendo en
cuenta segun la norma que regula la acreditacion que ésta la puede solicitar
cualquier doctor, con lo que podrian presentarse a las plazas cualquier doctor
acreditado que no fuera ya PDI.

Con anterioridad ya nos hemos referido al hecho de que la acreditacion
no la puede obtener cualquier doctor (epigr. 2.3), lo que se comprueba solo
leyendo el texto de la norma que regula las acreditaciones, si bien es cierto que
formalmente la puede solicitar cualquier doctor, otra cosa es que la obtenga.
Ciertamente a las plazas convocadas se puede presentar quien ya tiene la con-
dicion de profesor titular de universidad -o incluso catedratico de universidad-
que aspire a una movilidad, a un cambio de universidad. Pero incluso en este
caso no se produciria un aumento de personal docente ¢ investigador en un
computo global de efectivos de universidades.

Téngase en cuenta, de un lado, que estos cuerpos son interuniversitarios
o comunicables, es decir, son cuerpos del Estado que comparten las distintas
universidades publicas, y de otro lado, que la movilidad del PDI de una uni-
versidad a otra si bien incrementa personal en la de destino, reduce personal en
la de origen, por lo que en el computo de efectivos que lleva a cabo el Estado
para el cuerpo docente en cuestion, la cantidad de personal no habra variado
por esta movilidad.

Dicho de otra manera, se trate de profesores contratados doctores de la
universidad convocante o de funcionarios de los cuerpos docentes de otras
universidades los que obtienen las plazas impugnadas, en ninguno de los dos
casos hay un aumento de empleados publicos, que es la finalidad que persigue
la norma dada la necesidad de no incremento de gasto.

Ademas de lo anterior, la interpretacion formal y desconectada que se hace
de la LOU no tiene en cuenta el contexto, los antecedentes historicos y legisla-
tivos y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicada -art. 3 Codigo
civil-. De tenerse en cuenta, se llegaria a la conclusion de las normas restric-
tivas del empleo publico no deben extender sus efectos mas alla del fin que
pretenden, esto es, el de evitar aumentos de personal de nuevo ingreso. Una
interpretacion formalista de la LOU lleva a este efecto, ya que a través de la
misma se impiden la utilizacion de la tinica via que tradicionalmente ha tenido
el PDI para progresar en su carrera profesional y alcanzar categorias superio-
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res a través de doble comprobacion objetiva de capacidad y mérito (acredita-
cion de méritos ante la ANECA y concurso oposicion para acceder a la plaza).

Al restringirse los concursos de acceso publicos, a la vez se esta impidien-
do en el caso del personal docente ¢ investigador de universidades los concur-
$0s por promocion o promocion profesional, objetivo que no es el perseguido
por las normas restrictivas de empleo. Una interpretacion literal de la norma
que regula los accesos a plazas de PDI conlleva como efecto en este ambito a
una indebida aplicacion de la “congelacion del empleo publico” que impide
la promocion del personal, lo que no ocurre en el resto de administraciones
publicas. Tiene pues un doble efecto: reduce el noventa por ciento de las plazas
de personal docente e investigador que se jubila, y el resto de personal se pe-
trifica en su categoria, cerrandose toda posibilidad de promocion profesional,
como se constata en la sentencia comentada y otras en el mismo sentido y de
idénticos argumentos™®.

Y, sin embargo, los procedimientos de acreditacion o evaluacion externa
siguen abiertos, incrementandose el numero de acreditados que no pueden pro-
mocionar®!, produciendo una intensa frustracion y desmotivacion profesional
que en nada favorece al conjunto del sistema universitario ptblico, pero puede
que si al privado.

NOTA FINAL: Entregado este comentario de sentencia a la editorial y en-
contrandose en prensa, he tenido conocimiento de la STSJ de Navarra, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de dieciocho de junio de 2014, Rec. num. 702/2012,
no publicada en ninguna base de datos juridica por ahora, favorable al derecho
de promocion del personal docente e investigador de universidad publica. Dicha
sentencia aplica la interpretacion que mantenemos a lo largo de este trabajo, esto
es, que estas plazas no deben computar en la tasa de reposicion porque no se trata
de incorporacion de nuevo personal, sino del derecho de promocion del profeso-
rado universitario, en una interpretacion finalista de la norma.

30 STSJ Andalucia Sevilla, Sala tercera, de 30 de enero de 2014, N° de Recurso: 472/2013;
de 6 de febrero de 2014, N° de Recurso: 561/2012; de 13 de febrero de 2014, N° de Recurso:
563/2012; de 31 de marzo de 2014, N° de Recurso de Apelacion 497/2013. STSJ Madrid de 8 de
julio de 2014, N° de Recurso: 546/2013; STSJ Galicia de 11 de diciembre de 2013, N° de Recurso:
353/2012 (todas de las Salas de lo Contencioso-Administrativo).

3! Lo que da como resultado que en Espaia haya aproximadamente en torno a 6000 PDI de
universidades publicas acreditados por la ANECA sin la mas minima posibilidad de promocionar
a categorias profesionales superiores, aunque ello no suponga en estos casos un aumento de
efectivos. Segtin los informes anuales de la ANECA, en 2012 el total de evaluaciones positivas
fueron 2840 (1069 a catedraticos de universidad y 1771 a profesor titular de universidad); en 2013
el total fue de 2316 evaluaciones positivas (790 a catedratico de universidad y 1516 a profesor
titular de universidad); y de enero a septiembre de 2014 es de 1230 acreditados (530 catedratico
de universidad y 700 a profesor titular de universidad). Confr. en http://www.aneca.es/Programas/
ACADEMIA y para 2014 en http://www.mecd.gob.es/educacion-mecd/areas-educacion/universi-
dades/profesorado/cuerpos-docentes.html
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