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n any més la Federacio de Municipis de Catalunya organit-
za una nova edicio del Seminari sobre relacions col-lectives
gue compta amb una dilatada trajectoria.

Enguany, el Seminari manté la seva estructura habitual de
tres sessions en les quals es tractaran temes molts diversos amb
ponents de contrastada experiéncia académica i professional. Les
ponéncies es centraran sobre la politica d’ocupacid publica per a
I’lany 2017, els problemes de personal relacionats amb la interna-
litzacié dels serveis contractats i el futur del treball public durant
el proper decenni. En tot cas, s’insistira sempre en que cadascun
d’aquests ambits tematics vagi acompanyat d’alguna comunicacio
relacionada estretament amb els drets col:lectius dels empleats
publics.

Inaugurarem el Seminari al mes d’octubre amb una sessié dedica-
da a la politica d’ocupacid publica que es portara a terme durant
lany 2017, amb una ponéncia sobre L’Acord per a la millora de
I’'ocupacid publica i la politica d’ocupacid publica prevista per les
lleis pressupostaries, a carrec de Alberto Palomar Olmeda, magis-
trat i professor de dret administratiu de la Universitat Carlos Il de
Madrid, una intervencié que vindra acompanyada de la de Josefa
Cantero Martinez, professora de dret administratiu de la Universitat
de Castella-La Manxa, sobre Les irregularitats en I'ocupacid publica
i la responsabilitat dels organs competents en materia de personal.
Clourem aquesta primera sessido amb la ponencia de la professo-
ra de dret del treball i de la seguretat social de la Universitat de
Castella-La Manxa, Amparo Merino Segovia, que tractara sobre
L’accio sindical a les Administracions publiques i els credits horaris
per a realitzar funcions de representacio després de la legislacioé de
Crisi.

En la sessido del més de novembre el tema a abordar sera la politica
de personal en els processos de remunicipalitzacié. Obrirem amb
la intervencid del catedratic de dret administratiu de la Universitat
de Granada, Federico Castillo-Blanco, que abordara la problematica
relacionada amb la Incorporacid de personal laboral en els supoOsits
d’internalitzacio de serveis. Els projectes en curs: llei pressupostaria
i llei de contractes del sector public. A continuacid, la professo-
ra de dret del treball i de |la seguretat social de la Universitat de
Barcelona, Raquel Serrano Olivares, exposara una ponéncia sobre
Internalitzacidé de serveis i adaptacioé de les condicions de treball del
personal subrogat en el sector public. Unes intervencions que seran
completades amb la participacidé de Margarita Tarabini-Castellani
Aznar, professora de dret del treball i de la seguretat social de
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la Universitat de les Illes Balears, que ens parlara sobre Els drets
d’informacid i consulta del personal en les transmissions induides
per la recuperacid de serveis i activitats contractades.

La tercera sessio dels més de desembre tindra una perspectiva més
prospectiva. La primera ponéencia anira a carrec de la catedratica
de dret del treball i de la seguretat social de la Universitat de Lled,
Susana Rodriguez Escanciano, que tractara del tema Poder de con-
trol, sistemes tecnoldgics i drets dels empleats publics. La seva
participacid anira seguida de la del professor de dret administratiu
a ESADE, Manuel Férez Ferndandez, que abordara la problematica
de L’ocupacio publica després de la crisi. Tancara el Seminari el
responsable de recursos humans de la direccidé general de la funcid
publica del Govern Basc, Mikel Gorriti Bontingui, que ens acostara a
la problematica de les relacions entre Envelliment i serveis publics:
les politiques d’edat a I'ocupacid publica en el proxim decenni.

Confiem doncs que el programa que us presentem sigui del vostre
interes i us animem a participar en aquesta 192 edicié del Seminari
de Relacions Col-lectives; un espai de debat i de reflexid conjunta
per a gestors de personal i representants del personal, que pretén
també ajudar modestament a assolir una millora continua dels ser-
veis publics i un real manteniment dels drets dels empleats de les
nostres entitats locals.

Joan Mauri i Majé
Director del Seminari
Professor de Dret Administratiu de la Universitat de Barcelona
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L’acord per a la millora de I'ocupacio publica i la politica d’ocupacio prevista a les
lleis pressupostaries.

Alberto Palomar Olmeda, magistrat i professor associat de Dret Administratiu
de la Universitat Carlos Ill de Madrid.

Les irregularitats en 'ocupacio publica de caracter temporal | la responsabllitat dels
organs competents en materia de personal.

Josefa Cantero Martinez, professora titular de Dret Administratiu de la
Universitat de Castella-La Manxa.

L’accio sindical a les Administracions publics i els credits horaris per a realitzar fun-
cions de representacio després de la legislacié de crisi.

Amparo Merino Segovia, professora de Dret del Treball i de la Seguretat Social
de la Universitat de Castella-La Manxa.
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El Acuerdo Administracion-sindicatos de 2017 y su reflejo en la normativa
presupuestaria estatal de 2017.

Alberto Palomar Olmeda
Profesor Titular de Derecho administrativo (Acred)

Sumario.- 1.- Introduccion. 2.- El Acuerdo de 2017: presupuestos y bases del Acuerdo. 3.-
Diversos escenarios que se han compaginado.4.- Algunos aspectos de caracter
general.4.1.- El progresivo acercamiento del estatus de los empleados publicos.4. 2.- El
planteamiento de la STJUE de 14 de septiembre de 2016.4. 2.1. El Derecho Comunitario.
4.2.2.- Elementos centrales en la interpretacion de la Sentenciad. 3.- La aplicacion de la
anterior doctrina en el ambito de la regulacion del personal sanitario en Espafia.4.4.- Las
dudas derivadas del Derecho Comunitario en el &mbito de la sanidad espafiola. 4. 4.1.- La
cuestion interpretativa de caracter central.4.4.2.- El tema accesorio de la liquidacién de
haberes. 4.4.3.- La tesis central.4.5.- La situacion, a partir de ahora.4. 5.1.- Los problemas
internos.4.5.2.- Las cuestiones mas externas: la posicion del empleado publico4.5.3.- El
limite central para la busqueda de soluciones: el principio de mérito y capacidad.4.6.-
Aprender de la experiencia.5.- El contenido del Acuerdo de 29 de marzo de 2017 desde
una perspectiva material. 6.- El desarrollo en el &mbito de la regulacion de la LGP de
2017.6.1. Consideraciones generales6.2.- Ambito de aplicacion de la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para 2017. 6.3.- Oferta de Empleo publico. 6.3.1.- Las reglas
generales. 6.3.2.- Los cupos adicionales: el objetivo de la estabilizacion del empleo 6.3.3.-
Otros instrumentos de estabilizacion. 6. 3.4.- En especial la Disposicion adicional 26 de la
Ley de Presupuestos para 2017

1.- Introduccién

El presente trabajo trata de analizar el alcance y la ejecucion del Acuerdo Administracion-
sindicatos de 2017 denominado “para la mejora del empleo publico” y la consiguiente
plasmacion en la normativa estatal de caracter basico que se contiene en la Ley de
Presupuestos Generales del Estado para este afo.

El analisis trata de enmarcarse en una vision mas global que parte de enunciar, a su vez,
los problemas del empleo publico en los ultimos afios y, especificamente, los derivados de
la falta de planificacion del empleo publico y de la utilizacion de los recortes desde una
perspectiva general de gasto publico sin un orden sistémico que cubriera el proceso de
retirada.



2.- El Acuerdo de 2017: presupuestos y bases del Acuerdo

El dia 29 de marzo de 2017 se firma entre el Ministro de Hacienda y Funcién Publica y los
representantes de las Centrales Sindicales de CCOO, UGT y CSIF un denominado
Acuerdo para la mejora del empleo publico.

Con carécter previo a cualquier otra consideracién y en el plano de la justificacion las
partes manifestaron las siguientes:

* Primera.- Reconocimiento del papel de los empleados publicos en la recuperaciéon de
caracter econémico

El Acuerdo sefiala que <<...las partes representadas en este Acuerdo son plenamente
conscientes de que el personal al servicio de las Administraciones Publicas ha contribuido
de forma notable y directa a la recuperacion econémica y al cumplimiento de los
compromisos adquiridos por Espafia en materia de consolidacién del gasto publico y ha
tenido que soportar una parte importante del esfuerzo de austeridad llevado a cabo en el
altimo periodo...>>.

* Segunda.- El reconocimiento del sacrificio colectivo

En otro punto del Acuerdo sefala, igualmente, que << el esfuerzo de este colectivo ha sido
un factor determinante en el cumplimiento de los objetivos. Se le ha exigido un sacrificio
sin el cual no hubiera sido posible dar solucién a los problemas que atravesaba la
economia espafola en el afio 2012...>>.

e Tercera.- Necesidad de garantizar la eficiencia y la calidad de los servicios publicos.

En este ambito se afiade que <<...también forma parte del analisis compartido en este
Acuerdo que el objetivo necesario es garantizar la eficiencia y la calidad en la prestacion
de los servicios publicos, objetivo intimamente ligado a la situacion y condiciones laborales
en las que debe prestar sus servicios el personal al servicio de las Administraciones
Publicas...>>.

Sobre esta basey sin perjuicio de lo que mas tarde se indica podemos indicar que tres
objetivos podemos aludir a las siguientes materias como parte del contenido del Acuerdo:

1°.- Oferta de Empleo Publico

El Gobierno y las Centrales Sindicales coinciden en la necesidad de adoptar decisiones en
materia de tras de reposicion para fortalecer los efectivos en el conjunto de las
Administraciones Publicas. Con este fundamento se sefiala que el Proyecto de Ley de
Presupuestos Generales para 2017 debia contener las siguientes cuestiones:
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- Una tasa del 100% en el caso de los sectores prioritarios

Se sefala que el PGE debe incluir ademas de los sectores prioritarios a que se referia la
Ley de 2016 (Sanidad, Educacién, Administracion del Justicia, Servicios Sociales, control y
lucha contra el fraude fiscal, laboral, de subvenciones publicas, seguridad social, control de
la asignacion eficiente de los recursos publicos, prevencidén y extincion de incendios y
politicas activas de empleo) los sectores de atencion a la ciudadania en los servicios
publicos, prestacion directa del transporte publico y seguridad y emergencias.

- Una tasa general de reposicion del 50% en el resto de sectores.

En concreto se sefiala que <<esta oferta de empleo publico se fomentara la utilizacion de
la promocion interna por parte de las Administraciones Publicas en los términos en que se
negocie en cada ambito. Las plazas que se oferten a la promocion interna no computaran
a los efectos de la tasa de reposicién...>>

2°.- Reduccién de empleo temporal

Los firmantes del Acuerdo estan de acuerdo en analiza el porcentaje de interinidad en los
servicios publicos esenciales y buscar formulas que refuercen la estabilidad de las
plantilas de personal en dichos &ambito, en colaboracion con el resto de las
Administraciones Publicas y dentro de los limites y reglas de gasto establecidos.

Como consecuencia de esta medida se sefiala que el Proyecto de Ley de Presupuestos
Generales del Estado para 2017 contendr4d una autorizacion para que en las
Administraciones Publicas se pueda reducir a lo largo de los tres proximos afios y en un
maximo de un 90 % las plazas ocupadas de forma temporal y la cifra de personal con una
vinculacién temporal existente a la fecha de la firma del Acuerdo.

Mas adelante y, desde la perspectiva imperativa, se afiade que << la articulacién de estos
procesos selectivos, que en todo caso garantizara el cumplimiento de los principios de libre
concurrencia, igualdad, mérito, capacidad y publicidad, podra ser objeto de negociacién en
cada uno de los &mbitos territoriales....>>.

Finalmente se afiade que no computara a efectos de la tasa de reposicion la convocatoria
de plazas que, en los términos previstos en la Disposicion transitoria cuarta del Texto
Refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico estén dotadas presupuestariamente
y a la fecha de la firma del Acuerdo y desde el 1 de enero de 2005 hayan estado ocupadas
ininterrumpidamente de forma interina o temporal.

3.- Constitucion de grupos de trabajo en materia de empleo publico.

Se prevé el deseo de constituir grupos de trabajo en relacion con diversas cuestiones
relativas al empleo publico como la movilidad interadministrativa, la formacién de los
empleados publicos, la evolucién y situacién de empleo a las distintas Administraciones
Pulblicas, los factores de género, situacion de las mutualidades y seguimiento e
implantacion de la Administracion digital.
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3.- Diversos escenarios que se han compaginado.

El Acuerdo transcrito responde al deseo de la Administracién y de los Agentes sociales de
conseguir reflotar un esquema de gestion del empleo publico que, ciertamente, ha hecho
aguas en los ultimos afios como consecuencia de la utilizacion de medidas indiscriminadas
poco pensadas y nada planificadas y pensadas, Unicamente,en clave de gasto publico.

De alguna forma podria decirse que la técnica de los recortes sin planificacién y solo
evaluada en términos de los resultados cuantitativos ha tenido como efecto la propia
inviabilidad de los servicios. La consecuencia real de esta inviabilidad ha sido la necesidad
de admitir que la continuidad de los servicios exigia férmulas <<imaginativas>> que han
acabado en las diferentes féormulas de empleo precario que se conocen. Interinos,
eventuales, trabajadores de obra, becarios, etc....han sido las formulas utilizadas en todas
las Administraciones y en los diversos sectores de la Administracion.

El problema no es la solucion coyuntural sino que, de alguna forma, venia de lejos y la
situacion final ha sido que la precarizacién no es el efecto de una época sino de varias y
eso ha coincidido en el tiempo y en el ambito europeo con una doctrina de igualacién de
los derechos de los temporales o los no fijos con éstos en aquellos supuestos en los que
se produce una cierta consolidacion o estructuralidad en el empleo.

Esta es, precisamente, la estructura del presente trabajo. Analizar las medidas para acabar
con la precarizacién y la reordenacion del empleo publico y, de otra, las medidas que
provienen del deseo de dar cumplimiento a las determinaciones que estan siendo
derivadas de la interpretacion del Derecho Comunitario.

4.- Algunos aspectos de caracter general

4.1.- El progresivo acercamiento del estatus de los empleados publicos

En los ultimos afios de la vida espafiola se aprecia un fenbmeno que no se habia dado en
otras épocas historicas. Este fendmeno no es otro que el de la progresiva equiparacion del
régimen juridico de las diferentes categorias juridicas de empleados publicos. Las causas
de esta aproximacién no son uUnicas y, probablemente, responden, también, a elementos
diferentes que van desde la perspectiva comunitaria del empleo publico a los déficits de
gestion y de actuacion sobre el empleo publico que ha ido paulatinamente difuminando las
lineas que tradicionalmente han conformado las diferentes categorias de empleados
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publicos y que, ahora, han sorprendido a la opinién publica espafiola con la convocatoria

de masivas ofertas de empleo publico desempefiado, en estos afios, por personal de

diferente naturaleza juridica pero caracterizado, en todo caso, por la precariedad de su
., l

relacion.

De alguna forma podriamos indicar que la regla de configuracion mas extendida habia sido
la de indicar que el umbral maximo de derechos dentro del régimen juridico del empleo
publico y que identificamos con la inamovilidad corresponden a los funcionarios de
carrera.

A partir de este aserto inicial las normas reguladoras del estatuto del funcionario publico,
primero, y del empleado publico, posteriormente, han ido determinando las condiciones y
los derechos que corresponden a las demas categorias de empleados publicos que no son
la de funcionarios de carrera y que se han ido configurando legalmente sus respectivos
estatus con semejanzas y con diferencias entre si y con los funcionarios de carrera.

En este sentido, y en el ambito de la legislaciéon general de empleo publico, podemos
indicar que las cosas han sido mas sencillas porque realmente, y mas alla de la dicotomia
funcionario-laboral, las categorias de empleados publicos han oscilado entre la de
funcionario interino y la de personal eventual. Este Ultimo (en la legislacién general) se ha
situado en el plano de la confianza politica y, por tanto, se ha desmarcado del régimen
comun de empleados publicos especialmente con la determinacion reforzada de que no
pueden ejercer funciones publicas.

La figura del interino ha dado mas situaciones complejas. Nacida para la cobertura
temporal de un puesto de trabajo mientras se podia proveer por alguno de los sistemas
legalmente previstos (de reclutamiento interno o externo) fue extendida, posteriormente, a
la realizacion de trabajos especificos, de temporada y que se aparten de los que son
habituales en el ambito de la funcién pulblica. Esta figura es la que ha resultado
ampliamente desfigurada en los Ultimos afios porque las prevenciones que se contenian en
las normas de funcion publica, fundamentalmente, la cobertura del puesto mediante la
inclusién en la siguiente oferta de empleo, ha resultado practicamente eludida a los largo
de los afios y eso ha propiciado la paradoja de interinos con 20 o 30 afios de antigledad.

Este fendmeno, que no es exclusivo de Espafia pero si muy caracteristico, ha ido creando
grandes masas de personal en situacion de precariedad que se mantiene en su puesto de
trabajo sin que se dé el presupuesto habilitante desde una perspectiva legal pero

L El ejemplo mas claro de esta situacidn se refleja en:

- Real Decreto-ley 13/2017, de 7 de julio, por el que se aprueba una oferta de empleo
publico extraordinaria y adicional para el refuerzo de la lucha contra el fraude fiscal, en
la Seguridad Social, en el ambito laboral y del control del gasto, para la mejora en la
prestacion de determinados servicios a los ciudadanos, y por el que se crean
especialidades en Cuerpos y Escalas de la Administracion del Estado y sus organismos
publicos.

- Real Decreto 702/2017, de 7 de julio, por el que se aprueba la oferta de empleo publico
para el afio 2017.

Ambas normas aparecen publicadas en el BOE de 8 de julio de 2017.
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justificado por la necesidad (la perentoriedad, incluso) del mantenimiento y la prestaciéon de
servicios.

La precarizacion del empleo publico fue abordada por el Derecho Comunitario en dos
momentos. En un primer momento, podemos indicar que la posicion del Derecho
Comunitario fue la de conseguir la igualacion de algunos derechos que, ciertamente,
estaban pensados en clave unicamente del funcionario de carrera pero que no pueden ser
negados a quienes desarrollan una situacién que tiene tendencia a la estructuralidad. Es
la época, por ejemplo, del reconocimiento del derecho al percibo de trienios y sexenios en
el &mbito de las funciones publicas sanitaria y docente, respectivamente 2. En este punto y
por enmarcar de una forma mas amplia esta cuestion a la que nos estamos refiriendo
podemos asumir el resumen que realiza Ordéfiez Solis cuando indica que el acercamiento
o la aproximacién se puede visualizar en cuestiones como la ordenacién del tiempo de
trabajo, la seguridad y salud de los empleados publicos; el reconocimiento de la
antigiedad de los empleados publicos temporales o, incluso, el derecho al disfrute de
vacaciones retribuidas por los empleados publicos. 3

Es cierto, sin embargo, que la igualacion de derechos siendo importante no aborda
problemas centrales desde la perspectiva de la propia de la estructura de la
Administracion y, sobre todo, desde la perspectiva del funcionario publico al que la
igualacion sin continuidad asegurada no le parece una solucion satisfactoria. Este segundo
momento o este segundo interés del Derecho Comunitario es el que se analiza en este
trabajo y se enraiza con las consecuencias del mantenimiento en situacion de precariedad
de una persona que no cumple los requisitos de la prestacion precaria.

4. 2.- El planteamiento de la STJUE de 14 de septiembre de 2016

En el contexto al que nos acabamos de referir se produce la publicacion de la STJUE de
14 de septiembre de 2016 que pasamos a examinar en sus aspectos mas relevantes y
gue, adelantemos, tiene como referencia esencial la de abordar el problema estructural del
empleo precario en el ambito publico.

4.2.1. El Derecho Comunitario

Comencemos por sefalar que la Directiva 1999/70/Del Consejo, de 28 de junio de 1999,
relativa al Acuerdo Marco de la CES; la UNICE y la CEEP, sobre trabajo de duracion
determinada constituye el entronque de la cuestion aqui planteada. En concreto, dentro de
la misma, el Apartado 13 del Preambulo sefiala que <<... Los interlocutores sociales

2STJUE 22-12-2010 (JUR 2010, 410051);SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 32) de 20 enero
2011 (RJCA 2011, 4); SSTS] Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 72) nim. 1922/2010 de 22
diciembre (JUR 2011, 163639) y num. 1921/2010 de 22 diciembre (JUR 2011, 163629); SJCA Santa Cruz de
Tenerife (Islas Canarias), nium. 4 de 7 febrero (RJCA 2011, 96).

® ORDONEZ SOLIS. D. Empleados publicos, Administraciones Espafiolas y Jurisprudencia Europea. Actualidad
Administrativa, N.° 3, Quincena del 1 al 15 Feb. 2012, P4g. 272, Tomo 1, Editorial LA LEY.
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guisieron conceder una atencion especial al trabajo de duracién determinada, al tiempo
gue indicaban que tenian la intencion de considerar la necesidad de un acuerdo similar
para las empresas de trabajo temporal...>>. Partimos, por tanto, de un instrumento
concebido en el &mbito del didlogo social europeo y que ve la luz como una Directiva.

Esta determinacién genérica se completa en el apartado 14 cuando se aflade que <<....
Las partes contratantes expresaron el deseo de celebrar un Acuerdo marco sobre el
trabajo de duracion determinada que establezca los principios generales y las condiciones
minimas para los contratos de trabajo de duracion determinada y las relaciones laborales
de este tipo; han manifestado su deseo de mejorar la calidad del trabajo de duracion
determinada garantizando la aplicacion del principio de no discriminacion, y su voluntad de
establecer un marco para impedir los abusos derivados de la utilizaciébn de sucesivos
contratos de trabajo de duracion determinada o de relaciones laborales de este tipo...>>.

En este contexto podemos sefialar que, conforme indica el articulo 1° de la Directiva , ésta
tiene por objeto «aplicar el Acuerdo marco [...] que figura en el anexo, celebrado [...]
entre las organizaciones interprofesionales de carécter general (UNICE, CEEP y CES)».

Los puntos 6 a 8 de las Consideraciones generales del Acuerdo marco tienen el siguiente

tenor:
«6.  Considerando que los contratos de trabajo de duracion indefinida son la
forma mas comun de relacion laboral, y que contribuyen a la calidad de vida de los
trabajadores afectados y a mejorar su rendimiento;
7. Considerando que la utilizacion de contratos de trabajo de duracion
determinada basados en razones objetivas es una forma de evitar abusos;
8. Considerando que los contratos de duracién determinada son caracteristicos
del empleo en algunos sectores, ocupaciones y actividades y que pueden convenir
tanto a los empresarios como a los trabajadores».
5 Con arreglo a la clausula 1 del Acuerdo marco, éste tiene por objeto, por un
lado, mejorar la calidad del trabajo de duracién determinada garantizando el respeto
al principio de no discriminacion y, por otro, establecer un marco para evitar los
abusos derivados de la utilizacién de sucesivos contratos o relaciones laborales de
duracién determinada.
6 La clausula 2 del Acuerdo marco, con la ribrica «Ambito de aplicacion», prevé
en su apartado 1 lo siguiente:
«El presente Acuerdo se aplica a los trabajadores con un trabajo de duracién
determinada cuyo contrato o relacion laboral esté definido por la legislacion, los
convenios colectivos o las practicas vigentes en cada Estado miembro.»

7 La clausula 3 del Acuerdo marco, con la rubrica «Definiciones», establece:
«A efectos del presente Acuerdo, se entendera por:
1. “trabajador con contrato de duracién determinada” el trabajador con un

contrato de trabajo o una relacion laboral concertados directamente entre un
empresario y un trabajador, en los que el final del contrato de trabajo o de la relacion
laboral viene determinado por condiciones objetivas tales como una fecha concreta,
la realizacion de una obra o servicio determinado o la produccion de un hecho o
acontecimiento determinado;

2.  “trabajador con contrato de duracién indefinida comparable”: un trabajador con
un contrato o relacién laboral de duracion indefinido, en el mismo centro de trabajo,
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gue realice un trabajo u ocupacion idéntico o similar, teniendo en cuenta su
cualificacién y las tareas que desempefia [...]»

8 La clausula 4 del Acuerdo marco, titulada «Principio de no discriminacion,
establece en su apartado 1:

«Por lo que respecta a las condiciones de trabajo, no podra tratarse a los
trabajadores con un contrato de duracion determinada de una manera menos
favorable que a los trabajadores fijos comparables por el mero hecho de tener un
contrato de duracion determinada, a menos que se justifique un trato diferente por
razones objetivas.»

Finalmente, podemos indicar que el apartado 1 de la clausula 5 del Acuerdo marco, titulada
«Medidas destinadas a evitar la utilizacién abusiva», dispone lo siguiente:

«A efectos de prevenir los abusos como consecuencia de la utilizacion sucesiva de
contratos o relaciones laborales de duracion determinada los Estados miembros, previa
consulta con los interlocutores sociales y conforme a la legislacién, los acuerdos colectivos
y las précticas nacionales, y/o los interlocutores sociales, cuando no existan medidas
legales equivalentes para prevenir los abusos, introduciran de forma que se tengan en
cuenta las necesidades de los distintos sectores y/o categorias de trabajadores, una
o varias de las siguientes medidas:

a) razones objetivas que justifiquen la renovacion de tales contratos o relaciones
laborales;

b) la duracion méaxima total de los sucesivos contratos de trabajo o relaciones
laborales de duracién determinada;

c) el nimero de renovaciones de tales contratos o relaciones laborales.»

Es claro, por tanto, que la Directiva y el Acuerdo que le sirve de base y fundamento tienen,
a los efectos de lo que aqui analizamos una consideracion evidente de evitar los abusos
gue pueden establecerse o derivarse de la actuacion de las autoridades nacionales en
relacion con el empleo o la utilizacién abusiva de la contratacién determinada.

Lo que nos interesa resaltar en este punto es, por un lado, que se alude a relaciones
laborales o a relaciones juridicas de cualquier orden y denominacion que tengan o
produzcan el mismo efecto de limitacion de derechos en orden a la proteccién frente a la
contratacién o empleo no definitivo. Por otro, que, como acaba de indicarse, la Directiva no
impone ni tiene una unica consecuencia cuando se produce el abuso de esta conducta
sino que, Unicamente, establece la obligacion de las Autoridades estatales de adoptar
alguna medida en este ambito. Este aspecto es esencial ya que uno de los elementos que
se plantea de forma inmediata es la posibilidad de la aplicacién directa del derecho
comunitario y, en consecuencia, la posibilidad de invocacion directa de las determinaciones
comunitarias en el ambito jurisdiccional de la solucion de conflictos en Espafia.

4.2.2.- Elementos centrales en la interpretacién de la Sentencia

En concreto, se alude a tres elementos que justificarian, inicialmente, la opcién o la
admision del empleo de duracién determinada. Son las siguientes:
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a) Razones objetivas que justifiquen la renovacion de tales contratos o relaciones
laborales;

b) La duracidbn maxima total de los sucesivos contratos de trabajo o relaciones
laborales de duracién determinada;

c) Elndmero de renovaciones de tales contratos o relaciones laborales.

Esto nos permite indicar que el Derecho Comunitario admite la existencia de contratos de
duracion determinada pero considera que se trata de una figura que debe analizarse en el
marco de su propia utilidad y que, desde luego, se debe analizar, sobre todo, evitando que
el encadenamiento de circunstancias pueda conducir a la degradacién verdadera de los
derechos de los trabajadores que el propio derecho comunitario identifica, expresamente,
con el derecho a obtener una relacion indefinida de trabajo.

El Derecho Comunitario aborda, por tanto, los mecanismos que los Estados deben cumplir
para evitar que las situaciones de trabajo con titulos de duracion determinada se acaben
convirtiendo en la verdadera relacion juridica del empleado. Es cierto que ni la Directiva ni
el Derecho comunitario tasan las medidas aunque en los apartados transcritos se dan
pistas claras como el sefialamiento de razones objetivas para la contratacion definida en el
tiempo, o la limitacién del tiempo maximo en que se puede estar en esta situacion o el
namero de renovaciones gue pueden darse.

Se trata de medidas que deben ser adoptadas por los Estados miembros en el ambito de
su propia legislacion. Por este motivo nos corresponde analizar ahora la regulacion en el
ambito que propone la sentencia y que identificamos como un dmbito sectorial especifico
gue tiene una reglamentacion y regulacion propia que se aparta en gran medida de la
regulacion general que se establece para el conjunto de los empleados publicos.

4. 3.- La aplicacién de la anterior doctrina en el ambito de la regulacién del personal
sanitario en Espafia.

La regulacion del personal sanitario en Espafia no ha sido nada sencilla desde una
perspectiva historica en la que, primero, se buscé la configuracion del personal sobre la
base de estatutos profesionales para los distintos colectivos que formaban parte del entero
sistema de la sanidad. Posteriormente, se comienzan a dictar algunas normas de alcance
general (seleccion, retribuciones, incompatibilidades, etc....) que presentaban como
caracteristica comun el haber agrupado las diferentes categorias profesionales y dotar al
sistema de una cohesion general.

Finalmente se dicta la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal
Estatutario que contiene un régimen comun para los profesionales que prestan servicios en
el Sistema Nacional de Salud.

El articulo 9 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal
Estatutario de los Servicios de Salud (BOE n.° 301, de 17 de diciembre de 2003, p. 44742;
en lo sucesivo, «Estatuto Marco»), establece:

«1. Por razones de necesidad, de urgencia o para el desarrollo de programas de
caracter temporal, coyuntural o extraordinario, los servicios de salud podran
nombrar personal estatutario temporal.
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Los nombramientos de personal estatutario temporal podran ser de interinidad, de
caracter eventual o de sustitucion.

2. El nombramiento de caracter interino se expedira para el desempefio de una
plaza vacante de los centros o servicios de salud, cuando sea necesario atender las
correspondientes funciones.

Se acordard el cese del personal estatutario interino cuando se incorpore personal
fijo, por el procedimiento legal o reglamentariamente establecido, a la plaza que
desempefie, asi como cuando dicha plaza resulte, amortizada.

3. El nombramiento de caracter eventual se expedira en los siguientes
supuestos:

a) Cuando se trate de la prestacién de servicios determinados de naturaleza
temporal, coyuntural o extraordinaria.

b) Cuando sea necesario para garantizar el funcionamiento permanente y
continuado de los centros sanitarios.

c) Para la prestacion de servicios complementarios de una reduccion de jomada
ordinaria.

Se acordara el cese del personal estatutario eventual cuando se produzca la causa
o venza el plazo que expresamente se determine en su nombramiento, asi como
cuando se supriman las funciones que en su dia lo motivaron.

Si se realizaran mas de dos nombramientos para la prestacion de los mismos
servicios por un periodo acumulado de 12 o mas meses en un periodo de dos afios,
procedera el estudio de las causas que lo motivaron, para valorar, en su caso, Si
procede la creacion de una plaza estructural en la plantilla del centro. ...>>.

Esta categorizacion tiene como elemento comuan el de presentar una variada configuracion
de las relaciones de empleo que, ciertamente, se habian tratado de modular y controlar en
lo que pudiéramos denominar como “uso abusivo”. Es cierto, y este es el problema central,
gue lo que no prevé la ley, en este caso, son las consecuencias del incumplimiento de las
prescripciones que se contienen en relacién la evitacion del fraude o del abuso de la figura.
Pero no se trata de una insuficiencia del instrumento normativo sino de un problema real
consistente en sefialar que estas soluciones son, esencialmente, soluciones que deben
aportarse en el ambito de la normativa interna de cada uno de los Estados o de las
Comunidades Autonomas, segun proceda, en razén, precisamente, de sus propios
modelos de empleo publico y de la relacién juridica de quienes prestan servicios en sus
respectivas Administraciones.

En este sentido ha sido frecuente, especialmente en los Ultimos afios de la vida publica
espafiola, que se produjera un encadenamiento de situaciones de trabajo no definitivo
(duracién determinada). En unas veces se produce el encadenamiento de nombramientos
de la misma naturaleza (interinos o eventuales) y, en otras, lo que se produce es la mezcla
o combinacién de figuras diversas que tienen en comun el que la relacién es inestable pero
gue, formalmente es diferente. Incluso en el extremo se ha introducido en el ambito
docente la técnica de nombramientos de interinos que van de septiembre a junio,
terminacion y liquidacion y vuelta a nombrar para el mismo puesto en el curso siguiente,
otra vez, de septiembre a junio. De alguna forma podriamos decir que el empleador publico
se ha acercado notablemente al privado hasta el punto de legitimarse la interrupcion de la
relacion durante el verano.
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En el caso resuelto por la Sentencia de 14 de septiembre de 2016 podemos resumir los
hechos, de conformidad con la misma, en los siguientes:

<<...14 La Sra.Pérez LoOpez fue nombrada personal estatutario temporal
eventual como enfermera en el Hospital Universitario de Madrid durante el periodo
comprendido entre el 5 de febrero y el 31 de julio de 2009. Con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 9, apartado 3, del Estatuto Marco, el hombramiento indicaba
como causa justificativa la «realizacién de servicios determinados de naturaleza
temporal, coyuntural o extraordinaria», y como contenido y descripcién de la
prestacion el «desarrollo de su actividad en este Hospital para garantizar la atencion
asistencial».

15  Tras el primer nombramiento, fueron emitidos nuevos nombramientos de la
Sra. Pérez Lopez en siete ocasiones, con una duracion de tres, seis o0 nueve meses,
todos con idéntico contenido, de modo que la Sra. Pérez Lépez prestd servicios
sin solucion de continuidad durante el periodo comprendido entre el 5 de
febrero de 2009 y el 31 de marzo de 2013.

16 Durante la vigencia del ultimo de los nombramientos mencionados,
correspondiente al periodo comprendido entre el 1 de enero de 2013 y el 31 de
marzo de 2013, la Consejeria de Economia y Hacienda de la Comunidad de Madrid
dicté la Orden de 28 de enero de 2013, por la que, para cumplir el objetivo de
contencion del gasto publico, se establecia que, una vez llegada la fecha de fin del
nombramiento, debia procederse al cese del personal estatutario temporal eventual
y a la liquidacion de haberes correspondiente al periodo de servicios prestados,
incluso en los casos en los que, a continuacién, fuera a realizarse un nuevo
nombramiento a favor del mismo titular.

17 Con arreglo a dicha Orden, el 8 de marzo de 2013 se comunicé a la
Sra. Pérez Lopez la finalizacion de su relacion de servicio con el Servicio Madrilefio
de Salud, con efectos a 31 de marzo de 2013. No obstante, el 21 de marzo de 2013
se le comunicé su nuevo nombramiento, idéntico a los que le precedieron y sin
solucién de continuidad respecto del anterior, por el periodo comprendido entre el 1
de abril y el 30 de junio de 2013....>>.

Nos sitianos, por tanto ante el encadenamiento de nombramientos sin solucion de
continuidad de forma que el interesado presta servicios en el mismo puesto con diferentes
nombramientos que, razonablemente, son de la misma naturaleza juridica. Desde una
primera y simple interpretacion podriamos decir que la situacion es claramente fraudulenta
pero el Ordenamiento no prevé (ni el derecho comunitario tampoco) una consecuencia
directa para los supuestos de incumplimiento que se integre en la relacion juridica
individual. Pero sin avanzar mas esta determinacién pasemos a analizar, primero, las
consideraciones propias en relacion con el efecto del derecho comunitario.

4.4.- Las dudas derivadas del Derecho Comunitario en el ambito de la sanidad
espafnola

Centrandonos en el caso concreto podemos sefialar que a la vista de estos hechos a los
que se refiere la STJUCE y que se acaban de sefalar que se acaban de senalar el
Juzgado num. 4 de lo Contencioso-administrativo de Madrid acordd plantear una cuestiéon
prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unidn europea que es la que resuelve la STJUE de
14 de septiembre de 2016.

11

(S



Los términos de la consulta planteada por el Juzgado de lo contencioso-administrativo
serian los siguientes:

¢, Es contrario al [Acuerdo marco] y, por lo tanto, inaplicable, el articulo 9.3 de la Ley
55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los
Servicios de Salud, por favorecer los abusos derivados de la utilizacion de sucesivos
nombramientos de caracter eventual?, en la medida que:

a) No fija una duracion maxima total para los sucesivos nombramientos de
caracter eventual, ni un nimero maximo de renovaciones de los mismos.

b) Deja a la libre voluntad de la Administracion la decision de proceder a la
creacion de plazas estructurales, cuando se realicen mas de dos nombramientos
para la prestacion de los mismos servicios por un periodo acumulado de 12 o mas
meses en un periodo de dos afos.

c) Permite realizar nombramientos de caracter eventual sin exigir la constancia
en los mismos de la concreta causa objetiva de naturaleza temporal, coyuntural o
extraordinaria que los justifique.

2)  ¢Es contrario al [Acuerdo marco] y, por lo tanto, inaplicable, el articulo 11.7 de
la Orden de la Consejeria de Economia y Hacienda de la Comunidad de Madrid, de
fecha 28 de enero de 2013, al establecer que «una vez llegada la fecha fin del
nombramiento, en todo caso, debera procederse al cesey liquidacion de haberes
correspondiente al periodo de servicios prestados, incluso en los casos en los
gue, a continuacién, vaya a realizarse un nuevo nombramiento a favor del mismo
titular», con independencia, por lo tanto, de que haya finalizado la concreta causa
objetiva que justificd el nombramiento, tal y como se establece en la clausula 3.1 del
Acuerdo marco?

3) ¢Es acorde con el objeto pretendido con el [Acuerdo marco] la interpretacién
del parrafo tercero del articulo 9.3 del [Estatuto marco], en el sentido de considerar
gue cuando se realicen mas de dos nombramientos para la prestacién de los
mismos servicios por un periodo acumulado de 12 o0 mas meses en un periodo de
dos afios, se deba proceder a la creacion de una plaza estructural en la plantilla del
centro, pasando entonces el trabajador con nombramiento de caracter eventual a
ser nombrado con caracter interino?

4)  ¢Es acorde con el principio de no discriminacion reconocido en el [Acuerdo
marco] la aplicacion al personal estatutario temporal de caracter eventual de la
misma indemnizacion prevista para los trabajadores con contrato de trabajo
eventual, dada la identidad sustancial entre ambas situaciones, pues careceria de
sentido que trabajadores con idéntica cualificacion, para prestar servicios en la
misma empresa (Servicio Madrilefio de Salud), realizando la misma funcién y para
cubrir idéntica necesidad coyuntural, tuvieran un tratamiento distinto en el momento
de la extincion de su relacién, sin que exista razon aparente que impida comparar
entre si  contratos de duracibn determinada para evitar situaciones
discriminatorias?»

Siendo estas las dudas que se plantean nos corresponde, en este momento, analizar la

respuesta que a las mismas da la STJUE.

4. 4.1.- La cuestion interpretativa de carécter central
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Para la resolucién de lo que podriamos denominar la cuestién — estabilidad en el empleo

como

parte de los derechos esenciales de los trabajadores- , la STJUE establece las

siguientes determinaciones:

A)

B)

Ambito de aplicacion del Acuerdo que aprueba la Directiva
Sobre el ambito de aplicacion del Acuerdo marco

<<...24  Con caracter previo, cabe recordar que segun el tenor literal de la
clausula 2, apartado 1, del Acuerdo marco el ambito de aplicacion de éste se ha
definido con amplitud, pues en él se incluyen con caracter general «los trabajadores
con un trabajo de duracion determinada cuyo contrato o relacion laboral esté
definido por la legislacion, los convenios colectivos o las practicas vigentes en cada
Estado miembrox». Ademas, la definicion a efectos del Acuerdo marco del concepto
de «trabajador con contrato de duracion determinada», formulada en la clausula 3,
apartado 1, de dicho Acuerdo, engloba a todos los trabajadores, sin establecer
diferencias en funcion del caracter publico o privado del empleador para el que
trabajan y ello independientemente de la calificacion de su contrato en Derecho
interno (sentencias de 4 de julio de 2006, Adeneler y otros, C-212/04,
EU:C:2006:443, apartado 56; de 13 de marzo de 2014, Marquez Samohano,
C-190/13, EU:C:2014:146, apartado 38; de 3 de julio de 2014, Fiamingo y otros,
C-362/13, C-363/13 y C-407/13, EU:C:2014:2044, apartados 28 y 29, y de 26
noviembre de 2014, Mascolo y otros, C-22/13, C-61/13, C-63/13 y C-418/13,
EU:C:2014:2401, apartado 67).

25 Enla medida en que el Acuerdo marco no excluye ningun sector particular, un
trabajador como la demandante en el litigio principal, que presta servicioS como
enfermera y forma parte del personal estatutario temporal eventual de un servicio
publico de salud, esta incluido en el ambito de aplicacién del Acuerdo marco...>>.

De esta forma podriamos decir que la primera linea de interpretacion pasa,
precisamente, por indicar que nos encontramos con la configuracion de la
permanencia y la estabilidad como un derecho de los trabajadores del que, a priori,
no queda eximido ningun sector laboral. Cuestiéon diferente es como la legislacion y
la normativa especifica regulan esta materia.

Las obligaciones de los Estados en la prevencion de la contratacion temporal
abusiva.

Admitiendo que los Estados y las Administraciones Publicas en general puede precisar
de la contratacion temporal se indica que una de las obligaciones esenciales de los
Estados es la de establecer un marco que permita prevenir la contratacion temporal
abusiva.

Sobre este punto la STJUE seiala que:

<<..Por consiguiente, la clausula 5, apartado 1, del Acuerdo marco impone a los
Estados miembros, a efectos de prevenir los abusos como consecuencia de la
utilizacion sucesiva de contratos o relaciones laborales de duracién determinada, la
adopcion efectiva y vinculante de una o varias de las medidas que enumera cuando
su Derecho interno no contemple medidas legales equivalentes. Las tres medidas
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enumeradas en el apartado 1, letrasa) a c), de dicha clausula se refieren,
respectivamente, a las razones objetivas que justifiquen la renovacién de tales
contratos o relaciones laborales, a la duracion maxima total de los sucesivos
contratos de trabajo o relaciones laborales de duracién determinada y al nimero de
sus renovaciones (véanse, en particular, las sentencias de 23 de abril de 2009,
Angelidaki y otros, C-378/07 a C-380/07, EU:C:2009:250, apartado 74; de 26 de
enero de 2012, Kucuk, C-586/10, EU:C:2012:39, apartado 26; de 13 de marzo de
2014, Marquez Samohano, C-190/13, EU:C:2014:146, apartado 42, de 3 de julio de
2014, Fiamingo y otros, C-362/13, C-363/13 y C-407/13, EU:C:2014:2044, apartado
56, y de 26 de noviembre de 2014, Mascolo y otros, C-22/13, C-61/13, C-63/13 y
C-418/13, EU:C:2014:2401, apartado 74).

29 Los Estados miembros disponen a este respecto de un margen de
apreciacién, ya que tienen la opcion de recurrir, a tal fin, a una o varias de las
medidas enunciadas en el apartado 1, letras a) a c), de dicha clausula, o incluso a
medidas legales existentes equivalentes, y ello teniendo en cuenta las necesidades
de distintos sectores o categorias de trabajadores (sentencias de 3 de julio de 2014,
Fiamingo y otros, C-362/13, C-363/13 y C-407/13, EU:C:2014:2044, apartado 59 y
jurisprudencia citada, y de 26 de noviembre de 2014, Mascolo y otros, C-22/13,
C-61/13, C-63/13 y C-418/13, EU:C:2014:2401, apartado 75)...>>.

30 De ese modo, la clausula 5, apartado 1, del Acuerdo marco asigna a los
Estados miembros un objetivo general, consistente en la prevencion de tales
abusos, dejandoles sin embargo la eleccion de los medios para alcanzarlo,
siempre que no pongan en peligro el objetivo o el efecto util del Acuerdo marco
(sentencias de 3 de julio de 2014, Fiamingo y otros, C-362/13, C-363/13 y C-407/13,
EU:C:2014:2044, apartado 60, y de 26 de noviembre de 2014, Mascolo y otros,
C-22/13, C-61/13, C-63/13 y C-418/13, EU:C:2014:2401, apartado 76)>>.

Es cierto, sin embargo, que las consecuencias no pueden estar determinadas por el
legislador comunitario que, claramente, afirma el margen de maniobra de los Estados
miembros en la adopcion de las medidas que correspondan. En uno de los fundamentos
sefala, en relacién con las medidas, que:

<<...Ademas, cuando, como sucede en el litigio principal, el Derecho de la Uni6n no
establece sanciones especificas para el caso de que se compruebe no obstante la
existencia de abusos, corresponde a las autoridades nacionales adoptar las medidas
apropiadas para hacer frente a dicha situacién, medidas que no so6lo deben ser
proporcionadas, sino también lo bastante efectivas y disuasorias como para
garantizar la plena eficacia de las normas adoptadas en aplicacion del Acuerdo marco
(sentencias de 3 de julio de 2014, Fiamingo y otros, C-362/13, C-363/13 y C-407/13,
EU:C:2014:2044, apartado 62 y jurisprudencia citada, y de 26 de noviembre de 2014,
Mascolo y otros, C-22/13, C-61/13, C-63/13 vy C-418/13, EU:C:2014:2401,
apartado 77)...>>.

Sobre esta base, la STJUE analiza la respuesta que da el articulo 9 del EM y sefiala que:
<<...En lo que atafie al litigio principal, debe sefalarse que la normativa nacional
pertinente determina de manera precisa los requisitos con arreglo a los cuales se

pueden celebrar sucesivos contratos o relaciones de trabajo de duracion
determinada. En efecto, el recurso a tales nombramientos esta permitido, en virtud
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del articulo 9, apartado 3, del Estatuto Marco, segun los casos, cuando se trate de la
prestacidon de servicios determinados de naturaleza temporal, coyuntural o
extraordinaria, cuando sea necesario para garantizar el funcionamiento permanente
y continuado de los centros sanitarios o0 para la prestacion de servicios
complementarios de una reduccién de jornada ordinaria.

42  Esta disposicion aclara ademas que, si se realizan mas de dos
nombramientos para la prestacion de los mismos servicios por un periodo
acumulado de doce o0 mas meses en un periodo de dos afios, la Administracion
competente estudiara las causas de estos nombramientos y valorara si
procede la creacion de una plaza estructural.

43  De ello se desprende que la norma nacional controvertida en el litigio principal
no establece una autorizacion general y abstracta para utilizar sucesivos contratos
de trabajo de duracién determinada, sino que limita la celebracion de tales
contratos, en esencia, a los efectos de satisfacer necesidades provisionales....>>.

Y, la consecuencia final, se resume en la siguiente forma:

<<...Habida cuenta de todas las consideraciones anteriores, procede responder a
las cuestiones prejudiciales primera y tercera que la clausula 5, apartado 1, letra a),
del Acuerdo marco debe interpretarse en el sentido de que se opone a que una
norma nacional, como la controvertida en el litigio principal, sea aplicada por las
autoridades del Estado miembro de que se trate de manera que:

- la renovacion de sucesivos nombramientos de duracién determinada en el
sector de la sanidad publica se considera justificada por «razones objetivas», en el
sentido de dicha clausula, debido a que los nombramientos se basan en
disposiciones que permiten la renovacion para garantizar la prestacion de servicios
determinados de naturaleza temporal, coyuntural o extraordinaria, siendo asi que,
en realidad, estas necesidades son permanentes y estables;

- no existe ninguna obligacion de crear puestos estructurales que pongan fin al
nombramiento del personal estatutario temporal eventual que incumba a la
Administracion competente y le permite proveer los puestos estructurales creados
mediante el nombramiento de personal estatutario temporal interino, de modo que la
situacion de precariedad de los trabajadores perdura, mientras que el Estado
miembro de que se trata tiene un déficit estructural de puestos fijos en dicho
sector....>>,

Realmente los elementos que acaban de citarse nos dan la pauta para resolver algunas de
las cuestiones centrales que se analizan en el presente supuesto. La primera, nos permite
sefalar que aunque el legislador europeo establece una prescripcién clara de luchar contra
la contratacion determinada de caracter abusivo no sefiala, sin embargo, una
consecuencia especifica en el plano de la relacion individual cuando se produce una
infraccién de la proscripcion. En realidad lo que se puede decir con nitidez es que se remite
al legislador nacional el establecimiento de los mecanismos concretos para evitar la
utilizacion de la medida.

Lo que es claro es que el legislador nacional puede optar por varios tipos de medidas.
Unas afectan directamente a la Administracion y son las que tratarian de objetivar o,
incluso, de prohibir la realizaciéon de la actividad tanto en su acceso como en su desarrollo
maximo. Estas medidas son, por tanto, de caracter organizativo pero pensadas en clave
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del empleado publico y, sobre todo, de la relacién juridica que el mismo tiene la
Administracion.

La idea es que la habilitacion para el ejercicio de funciones publicas de caracter
determinado en el tiempo sea objetivada, sea consecuente con una necesidad no
estructural y tenga elementos de control que pueden cifrarse, a modo de ejemplo, en la
limitacién general del numero de afios en las que se puede estar, permanecer o ser
renovados en tal condicién.

Sin embargo y, sin perjuicio de que profundicemos méas adelante en este tema, podemos
sefialar que el Derecho comunitario no analiza y, por tanto, reenvia a los ordenamientos
nacionales la determinacién de las consecuencias del incumplimiento de las garantias
frente a la utilizacion abusiva de la figura de la contratacién indeterminada.

4.4.2.- El tema accesorio de la liquidacion de haberes

Un aspecto, probablemente, instrumental de la cuestion que venimos analizando es la
relativa a los efectos que debe producir en el &mbito del encadenamiento de contratos que
alguno o todos ellos se liquiden e, incluso, que se entregue el finiquito al empleado publico
al que, posteriormente, se le vuelve a nombrar para una relacion no estable o de duracion
determinada.

Sefiala la STJUE de 14 de septiembre de 2016 que <<...Mediante su segunda cuestion
prejudicial, el juzgado remitente desea saber, en esencia, si la clausula 5 del Acuerdo
marco debe interpretarse en el sentido de que se opone a una norma nacional como la
controvertida en el litigio principal, que impone que la relacién de servicio finalice en la
fecha prevista en el nombramiento de duraciéon determinada y que se abone la liquidacion
de haberes, sin perjuicio de un posible nombramiento posterior.

Y al respecto se plantea <<.... Mediante su cuarta cuestiéon prejudicial, el juzgado remitente
desea saber, en esencia, si la clausula 4 del Acuerdo marco debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una norma nacional, como la controvertida en el litigio principal,
gue deniega toda indemnizacién por cese al personal estatutario temporal eventual,
mientras que, no obstante, esta indemnizacion se concede a la finalizacion del contrato de
los trabajadores comparables con contrato de trabajo eventual....>>.

Esta disquisicion se aparta un poco de la cuestion principal aqui planteada y se sitla en el
plano mas general de la igualacion de derechos entre los diferentes tipos de relaciones
juridicas precarias para determinar que lo importante a los efectos de la aplicacion del
Derecho Comunitario no es la calificacién de la relacion juridica que se haga en sede
nacional o de la norma nacional sino su inclusién 0 no en macro-concepto de relacion
juridica de duracion determinada. A diversas cuestiones de esta misma indole nos hemos
referido al principio al sefialar que el Derecho comunitario habia igualado el régimen
juridico de las diferentes categorias de empleados publicos en cuestiones como la
antigledad o la progresion profesional especifica que en la educacion asociamos al
concepto de sexenios.

Lo que debe quedar claro es que la previsibn a la que nos referimos se sitla,
potencialmente, al margen de la problemética del encadenamiento o no de las situaciones
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sino que va mas alla y se sitia en el plano de la eventual discriminacién sobre la
regulacién de las consecuencias del cese o terminacion de las diferentes categorias de
empleados publicos de caracter determinado en su duracion.

4.4.3.- Latesis central

En este contexto, <<....una posible diferencia de trato entre determinadas categorias de
personal con contratos de duracién determinada, como la que sefiala el juzgado remitente,
gue no se basa en la duracion determinada o indefinida de la relacion de servicio, sino en
su caracter funcionarial o laboral, no esté incluida en el &mbito de aplicacion del principio
de no discriminacién consagrado por dicho Acuerdo marco (véanse, en este sentido, los
autos de 11 de noviembre de 2010, Vino, C-20/10, no publicado, EU:C:2010:677, apartado
57, y de 7 de marzo de 2013, Rivas Montes, C-178/12, no publicado, EU:C:2013:150,
apartados 44 y 45).

67  Esta diferencia de trato s6lo podria estar incluida en el ambito de aplicacién del
principio de no discriminacion establecido en la cldusula 4 del Acuerdo marco en el
supuesto en que el juzgado remitente debiera declarar que trabajadores con una relacion
de servicio por tiempo indefinido y que realizan un trabajo comparable perciben una
indemnizacién por extincién de la relacién, mientras que esta indemnizacion se deniega al
personal estatutario temporal eventual (véase, en este sentido, la sentencia de hoy, De
Diego Porras, apartados 37 y 38).

68  Pues bien, en la medida en que ningun elemento de los autos en poder del Tribunal
de Justicia deja ver que en el litigio principal exista una diferencia de trato entre el personal
estatutario temporal eventual y el personal estatutario fijo, la diferencia de trato objeto de la
cuarta cuestion prejudicial planteada por el juzgado remitente no estd comprendida en el
ambito de aplicacion del Derecho de la Unién (autos de 11 de noviembre de 2010, Vino,
C-20/10, no publicado, EU:C:2010:677, apartado 64; de 22 de junio de 2011, Vino,
C-161/11, no publicado, EU:C:2011:420, apartado 30, y de 7 de marzo de 2013, Rivas
Montes, C-178/12, no publicado, EU:C:2013:150, apartado 52). Por tanto, esta diferencia
de trato esta incluida Unicamente en el ambito de aplicacién del Derecho nacional, cuya
interpretacion corresponde exclusivamente al juzgado remitente (autos de 22 de junio de
2011, Vino, C-161/11, no publicado, EU:C:2011:420, apartado 35, y de 7 de marzo de
2013, Rivas Montes, C-178/12, no publicado, EU:C:2013:150, apartado 53)...>>.

De esta reflexién lo que nos interesa resaltar es que el término de comparacién opera
Uunicamente respecto de los regimenes juridicos de personal con estatus indefinido y los
gue no tienen tal consideracion sin entrar, por tanto, en las consecuencias juridicas de la
existencia y virtualidad de diferentes en relacion con la extincion de la relacion de empleo.

4.5.- La situacién, a partir de ahora

Llegados a este punto cabria plantearse que va a pasar a partir de ahora. Las
consecuencias, desde una perspectiva general, se sitian en dos planos diferentes. De un
lado, la de la propia organizacion de la Administracion y, por tanto, las consecuencias que
para la misma debe tener la cobertura de un puesto de trabajo de caracter indefinido con
formulas de caracter determinados en el tiempo.

4.5.1.- Los problemas internos
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Analicemos los denominados problemas internos desde la propia normativa sectorial de la
sanidad que en la que se soporta este analisis y que, ciertamente, afiade cuestiones
puntuales a las que pueden plantearse con caracter general.A) El articulo 9 y el TREBEP
(Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.)

La verdad es que existen diversas consideraciones de indole, igualmente, heterogénea en
relacién con la problematica planteada. Una de ellas, casi la primera, es la establecer la
relaciéon entre el EM y el EBEP que se configuré como la normativa central de aplicacion al
conjunto de los empleados publicos.

En este punto la exégesis del TREBEP y el EM resuelve de una forma poco sencilla ya que
el articulo 2.3 del TREBEP se limita a sefialar que <<... 3. El personal docente y el
personal estatutario de los Servicios de Salud se regiran por la legislacion especifica
dictada por el Estado y por las comunidades autdnomas en el ambito de sus respectivas
competencias y por lo previsto en el presente Estatuto, excepto el capitulo Il del titulo IlI,
salvo el articulo 20, y los articulos 22.3, 24y 84....>>.%

Significa esto que se ha querido establecer el régimen juridico por aluvién y sin jerarquia
normativa entre las normas que proceden del Estado, de las Comunidades Autbnomas y
en el previsto en el propio TREBEP.

Esto complica en gran medida la situacion ya el EBEP contiene un criterio mas restrictivo
de concepto de interino. Es el articulo 10 del TREBEP el que sefiala que:

<<... 1. Son funcionarios interinos los que, por razones expresamente justificadas de
necesidad y urgencia, son nombrados como tales para el desempefio de funciones propias
de funcionarios de carrera, cuando se dé alguna de las siguientes circunstancias:

a) La existencia de plazas vacantes cuando no sea posible su cobertura por funcionarios
de carrera.

b) La sustitucién transitoria de los titulares.
c) La ejecucién de programas de caracter temporal, que no podran tener una duracion
superior a tres afios, ampliable hasta doce meses mas por las leyes de Funcion Publica

gue se dicten en desarrollo de este Estatuto.

d) El exceso o acumulacion de tareas por plazo maximo de seis meses, dentro de un
periodo de doce meses.

4Esta determinacion se completa en el apartado cuarto con la indicacion de que <<...4. Cada vez
que este Estatuto haga mencidn al personal funcionario de carrera se entendera comprendido
el personal estatutario de los Servicios de Salud...>>.
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2. La seleccién de funcionarios interinos habra de realizarse mediante procedimientos
agiles que respetaran en todo caso los principios de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad.

3. El cese de los funcionarios interinos se producira, ademas de por las causas previstas
en el articulo 63, cuando finalice la causa que dio lugar a su hombramiento.

4. En el supuesto previsto en la letra a) del apartado 1 de este articulo, las plazas vacantes
desempefiadas por funcionarios interinos deberan incluirse en la oferta de empleo
correspondiente al ejercicio en que se produce su nombramiento y, si no fuera posible, en
la siguiente, salvo que se decida su amortizacion.

5. A los funcionarios interinos les seré aplicable, en cuanto sea adecuado a la naturaleza
de su condicion, el régimen general de los funcionarios de carrera.

6. El personal interino cuya designacién sea consecuencia de la ejecucién de programas
de caracter temporal o del exceso o acumulacion de tareas por plazo maximo de seis
meses, dentro de un periodo de doce meses, podra prestar los servicios que se le
encomienden en la unidad administrativa en la que se produzca su nombramiento o en
otras unidades administrativas en las que desempefie funciones andlogas, siempre que,
respectivamente, dichas unidades participen en el ambito de aplicacién del citado
programa de caracter temporal, con el limite de duracion sefialado en este articulo, 0 estén
afectadas por la mencionada acumulacion de tareas...>>.

Hay dos referencias de este precepto que parecen, ciertamente, interesantes. Una, que el
interino ocupa la posicion clasica de cobertura de necesidades cuando el titular de las
mismas no estd o ha cesado en su puesto de trabajo. Pero a esto se afaden los
programas temporales o los programas de acumulacién de tareas. Dos, que el propio
TREBEP contiene una referencia limitativa a que dichos nombramientos no podran superar
los seis meses dentro de un periodo de doce meses.

Es cierto, eso si, que se establece el efecto limitativo de caracter temporal pero no se
precisan los efectos del incumplimiento que, por ejemplo, podrian llevarse a la
imposibilidad de nuevo nombramiento o en la conexion con la percepcion de haberes
transcurrido dicho plazo.

En todo caso, se trata de un concepto menos amplio que el del Estatuto marco que, en su
articulo 9 establece tres categorias de personal estatutario temporal: el interino °, el
eventual® y la sustituciéon’. Surgen aqui muchas incégnitas como la de preguntarse si el

°El articulo 9.2. del EM establece que <<....2. El nombramiento de carécter interino se expedira para el desempefio de
una plaza vacante de los centros o servicios de salud, cuando sea necesario atender las correspondientes funciones.

Se acordard el cese del personal estatutario interino cuando se incorpore personal fijo, por el procedimiento legal o
reglamentariamente establecido, a la plaza que desempefie, asi como cuando dicha plaza resulte amortizada....>>.

® El apartado 3 del articulo 9 establece que <<...3. El nombramiento de caracter eventual se expedira en los siguientes
supuestos:
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concepto de eventual que se mantiene en el EM puede mantenerse después de la
regulacion del TREBEP Yy si, por tanto, la habilitacién a la legislacion sectorial puede llevar,
incluso, a la categorizacién diferencial de los empleados publicos lo que, claro esta,
restaria mucha de su virtualidad al propio EBEP y su propésito de convertirse en un
esqueleto central y comun del conjunto de las relaciones de empleo publico.

En todo caso lo que queda claro, al margen de lo anterior, es que el precepto contenido en
el articulo 9 del EM no contiene una prescripcion directa y taxativa. Admite la posibilidad de
convertir el puesto de trabajo en estructural y su cobertura por el procedimiento legalmente
establecido pero no obliga a ello y, sobre todo, no contiene una interdiccion de la
posibilidad de realizarlo y la soluciébn no afecta al estatus y la relacién del personal
nombrado por esta via.

B) La vinculaciéon de ofertas por las politicas de gasto

En el plano de las cuestiones que, necesariamente, han de considerarse en la busqueda
de una solucion esta la perspectiva del gasto publico. La opcidon por una solucién individual
y automatica tensa directamente contra los esquemas de planificacion econémica y del
empleo publico que han sido admitidas en diversas ocasiones por el propio Tribunal
Constitucional. En este sentido, la STC de 23 de febrero de 2009 en la que se establece
que <<.... La exclusion del art. 149.1.132 CE responde al hecho de que el precepto basico
gue el érgano judicial promotor de la cuestién estima infringido (el art. 24.1 de la Ley
30/1984, de 2 de agosto) no establece propiamente un limite maximo de las retribuciones
del personal al servicio de las Administraciones, sino que regula un aspecto del régimen
estatutario de los funcionarios publicos (y no del conjunto de empleados publicos), como es
la determinacion de un concepto retributivo (por todas, STC 148/2006, de 9 de mayo, F. 6).

a) Cuando se trate de la prestacion de servicios determinados de naturaleza temporal, coyuntural o extraordinaria.
b) Cuando sea necesario para garantizar el funcionamiento permanente y continuado de los centros sanitarios.
c) Para la prestacion de servicios complementarios de una reduccion de jornada ordinaria.

Se acordard el cese del personal estatutario eventual cuando se produzca la causa o venza el plazo que expresamente se
determine en su nombramiento, asi como cuando se supriman las funciones que en su dia lo motivaron.

Si se realizaran méas de dos nombramientos para la prestacion de los mismos servicios por un periodo acumulado de 12 o
mas meses en un periodo de dos afios, procederd el estudio de las causas que lo motivaron, para valorar, en su caso, Si
procede la creacién de una plaza estructural en la plantilla del centro....>>.

"Regulado en el apartado 4 del articulo 9 cuando sefiala que <<...4. El nombramiento de sustitucion se expedira cuando
resulte necesario atender las funciones de personal fijo o temporal, durante los periodos de vacaciones, permisos y demas
ausencias de caracter temporal que comporten la reserva de la plaza.

Se acordard el cese del personal estatutario sustituto cuando se reincorpore la persona a la que sustituya, asi como cuando
ésta pierda su derecho a la reincorporacion a la misma plaza o funcién...>>.
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De modo que no se discute ahora el respeto a aquellos limites al crecimiento de las
retribuciones de los empleados publicos que haya podido establecer el legislador estatal,
sino la regla general que garantiza la igualdad de uno de sus conceptos, el sueldo.

Esa discusion ha de saldarse con la estimacion de la presente cuestion de
inconstitucionalidad. Segun acabamos de recordar, en las SSTC 103/1997, de 22 de mayo
(RTC 1997, 103), F. 2, y 148/2006, de 9 de mayo, F. 6, hemos afirmado que la nivelacion
de las retribuciones basicas que figura en el art. 24.1 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, se
encuadra sin violencia en la competencia exclusiva atribuida al Estado por el art. 149.1.182
CE para el establecimiento de las bases del régimen juridico de la funcion publica, en la
medida en que con ella se trata de conseguir «una minima y fundamental homogeneidad»
en un aspecto esencial de dicho régimen juridico: los derechos econdmicos de los
funcionarios .

Pues bien, debemos concluir que un precepto como el cuestionado representa un
obstaculo a esa nivelacion desde el momento en que supedita la aplicabilidad general de
las normas que la concretan y actualizan (particularmente, las disposiciones sobre
retribuciones de las Leyes anuales de presupuestos generales del Estado) al cumplimiento
de una condicién: la superacion del requisito de que el sueldo de los funcionarios del grupo
E deba ser, en todo caso, superior al salario minimo interprofesional. Toda vez que el
inciso final del art. 82.2 a) de la Ley de la funcién publica de Canarias desconoce lo
dispuesto en el art. 24.1 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, e impide la plena efectividad
de las determinaciones estatales en materia de retribuciones de los funcionarios publicos,
concretamente de los integrados en el grupo E, procede declarar su inconstitucionalidad y
consiguiente nulidad....>>.

Y, especialmente, en la STC de 9 de mayo de 2006 que contiene la doctrina general sobre
la vinculacion entre las politicas de personal y las de gasto y en la que se sefiala que:

<<... Comenzando por la primera cuestién cabe sefialar que este Tribunal dispone de una
consolidada doctrina, como se ha declarado en la reciente STC 139/2005, de 26 de mayo
(RTC 2005, 139) , F. 7, en torno a los limites retributivos del personal al servicio de las
Comunidades Auténomas derivados de los arts. 149.1.132 y 156.1 CE. Este hecho permite
remitirnos a la misma sin necesidad de reproducirla de forma pormenorizada. Basta
recordar, a modo de sintesis, que en virtud de esta doctrina hemos reconocido la
legitimidad constitucional ex art. 149.1.132 y 156.1 CE de que los presupuestos generales
del Estado establezcan «topes maximos globales al incremento de la masa retributiva de
los empleados publicos» que, por lo tanto, excluyen que el Estado «predetermine
unilateralmente los incrementos maximos de las cuantias de las retribuciones de cada
funcionario dependiente de las Comunidades Auténomas individualmente considerado»
(STC 63/1986, de 21 de mayo [RTC 1986, 63] , F. 11). Esta jurisprudencia, que fue
empleada por el Abogado del Estado para fundamentar el recurso contencioso-
administrativo que esté en el origen de la presente cuestion de inconstitucionalidad, no ha
sido cuestionada en términos generales por los representantes de la Comunidad Foral de
Navarra. Lo que discute, sobre todo, el Letrado del Gobierno Foral es que la misma sea
aplicable en los mismos términos a la Comunidad de Navarra, teniendo en cuenta sus
peculiaridades competenciales en el ambito del estatuto de los funcionarios publicos, sus
peculiaridades, también, en materia de autonomia financiera y sus peculiaridades, por
ultimo, en materia de las relaciones entre la Administracion Foral y la Administracion
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General del Estado, reconocidas en la Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto , de
reintegracion y amejoramiento del régimen foral de Navarra (LORAFNA) y derivadas de la
garantia de los derechos histéricos contenida en la disposicion adicional primera de la
Constitucion. Esta es, pues, la primera cuestion que debe ser dilucidada para poder dar
respuesta al problema de fondo suscitado en el presente proceso...>>.

La vinculacion general del empleo publico desde las normas de la planificacion econémica
y de gasto publico hacen descartar una solucién estructural a la carta o de caracter
automatico.C) ¢ Cémo se articula la estructuralidad?

Enlazando con lo que acaba de analizarse cabe indicar que la propia referencia a la
estructuralidad es compleja en el ambito publico. Si las normas de funcibn o empleo
publico determinan que un determinado numero de afios, de contratos o de situaciones
produce fijeza (sin entrar ahora en el matiz del tipo de fijeza) nos encontramos con una
situacion que, ciertamente, “tensa” con los mecanismos de planificacion de recursos
humanos y, por ende, de las técnicas de organizacién administrativa.

Esta disociacibn es sumamente peligrosa desde la perspectiva organizativa porque
realmente produce un doble efecto: o bien, produce la “construccion” de las relaciones de
puesto de trabajo no por las verdaderas necesidades sino por las decisiones de
estructuralidad o bien, reduce el valor estratégico de estas instituciones para la propia
organizacion produciendo una disociacién entre planificacion de necesidades y cobertura
de las mismas que nos sitla, claramente, en el marco de una gestion poco profesional,
escasamente previsible y que, finalmente, se ve abocada o a prescindir de la planificacion
0 no creer en la misma ni en su repercusion sobre el gasto.

De alguna forma lo que se pretenderia es que no existiera empleo temporal. Esto es en si
MiSmMO un error ya que una organizacion tan amplia y compleja como es la Administracion
Publica esta sometida a cambios y transformaciones y necesidades que, en muchos casos,
son diarias y exigen soluciones sencillas que permitan solventar la necesidad sin
necesidad de incrementar la plantilla correspondiente. Las necesidades no definitivas
necesitan de soluciones no definitivas y esto esta practicamente admitido por todos. El
problema se sitla en otro plano: el del abuso de la temporalidad para la cobertura
permanente de necesidades que son, precisamente, de esta indole, esto es, permanentes.

El problema esta, por tanto, en la forma de utilizacién de estas figuras y no en las figuras
mismas que, ciertamente, si responden a su auténtica naturaleza deben ser admitidas e,
incluso, fomentadas para conseguir la optimizacion de los servicios en cuestion vy,
especialmente, de aquellos que no admiten demora en su propia configuracion estructural.

D)¢ El margen del enjuiciamiento contencioso-administrativo?

Probablemente como colofén y en el plano practico podemos preguntarnos cual es el
margen del juez contencioso-administrativo en esta materia. La idea es relativamente
sencilla y puede identificarse con algunas de las siguientes preguntas: ¢puede crear
puestos de trabajo al margen de la modificaciébn de las estructuras de organizacion?
épueden existir puestos estructurales al margen de las relaciones de puestos de trabajo?
i,como se concilian ambas realidades? ¢en qué momento se apuesta por la
estructuralidad?.
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A estas preguntas que son, en gran medidas, las que nos planteabamos en el plano teérico
en el apartado anterior se afiaden otras que pasan por recordar que los actos de
nombramiento en la condicion de temporal — en sus diversas modalidades- son actos
firmes que no se impugnaron en su momento sino que, por el contrario, se consintieron e,
incluso, que agotaron, muchos de ellos, sus efectos en el tiempo y en el espacio. La
estructuralidad o la declaracion de fijeza opera sobre la base de una “recalificacion” ex post
de actos que tenian su propia naturaleza y que son “reconvertidos” en su concepcion para
fundar una relacion estable.

Esta consideracién de actos consentidos y agotados en sus efectos son elementos que
deben valorarse en orden a determinar las facultades del juez contencioso-administrativo
cuya tentacion natural sera la de considerar que esos actos administrativos consentidos
deberian ser, previamente, declarados nulos por el procedimiento previsto en la normativa
procedimental. De lo contrario es ciertamente complejo entrar en estas relaciones tanto por
el problema del plazo, del consentimiento de los actos, como, desde la perspectiva de los
efectos reciprocos de esta relacion que el funcionario en cuestion ha asumido.

A menudo se pone como ejemplo lo que el Tribunal Supremo hizo en su momento con la
declaracion de indefinidos no fijos de algunos contratos laborales caracterizados por el
encadenamiento de relaciones juridicas. La caracteristica es, sin embargo, diferente ya
gue en el ambito laboral la relacion se mantiene y lo Unico que se hace es transmutar su
naturaleza, especificamente, la del ultimo contrato que se considera en fraude de ley y
produce los efectos de una relaciéon fija. Sin embargo, como se ha dicho, en el ambito
administrativo estamos refiriéndonos a actos administrativos firmes en lo que se refiere a la
naturaleza del nombramiento como agotados en punto a sus efectos. Su utilizacion para
fundar una aplicacion retroactiva que enerve su naturaleza para convertirlos en una
situacion diferente es ciertamente la consecuencia de operar sobre una realidad que
resulta intangible sino es el marco de la revision de oficio.

E) La responsabilidad por la gestion de recursos humanos

Adicionalmente, uno de los elementos que requieren, cada vez mas, una actuacion de los
poderes publicos es la transformaciéon de la situacién de irregularidad en un problema de
mala gestion y, por tanto, de responsabilidad de los altos cargos que asumen dicha funcién
como propia.

No es la primera vez que indicamos la necesidad de que lo que constituyen grandes
elementos de la gestion publica y, si se quiere, grandes disfuncionalidades de la gestion
publica no tengan o no se conciban en un plano puramente objetivo sino que de alguna
forma es preciso conseguir que quienes gestionan conforme a estas reglas sufran en su
estatus subjetivo las consecuencias de las desviaciones en su actuaciones.

El estatuto obligacional del alto directivo no estd bien concebido y algunas conductas
claras como es la del fraude en la contratacién administrativa o el fraude en la utilizacion
de figuras de habilitacion para el ejercicio como empleado publico tengan un reflejo en la
valoracién y en la concepcion del directivo publico. Realmente por utilizar términos muy
simples podriamos decir que no puede ser un gran directivo publico quien crea una
situacion del orden de la que venimos examinando.
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El estatuto profesional y, sobre todo, la responsabilidad profesional deben ser elementos
tengan una relacién directa con la buena gestion de lo publico. Saltarse las reglas y crear
problemas que se resuelven, a menudo, en el futuro no puede ser un elemento que
justifigue una valoracién positiva ni quienes inciden en estas conductas pueden ser
calificados como aptos para la funcién que realizan ni para la continuidad en el ambito
directivo en el que se situan.

4.5.2.- Las cuestiones mas externas: la posicion del empleado publico

Méas alla de las consideraciones generales que acaban de indicarse nos corresponde
seguir avanzando en la conformacion y solucion de la cuestion aqui planteada. En este
sentido un tema recurrente es la diferencia entre el régimen juridico entre las diferentes
categorias de empleados publicos. Estas diferencias, unas veces, operan respecto del
régimen juridico diferenciado entre funcionarios y laborales y, otras veces, entre las
diferentes categorias de empleados publicos nominalmente sometidos a Derecho publico.

En este sentido valga el resumen que hace Ordéfiez cuando sefala que <<...Pero también
la adopcion de normas europeas de armonizacion legislativa en materia de politica social
aplicables a los trabajadores, por ejemplo en materia de duracién del trabajo, de trabajo
temporal, de vacaciones, de edad de jubilacion, etc., ha permitido que el Tribunal de
Justicia, sin vacilacion alguna, haya considerado aplicables estas normas tuitivas
tradicionales en el Derecho social a los empleados publicos incluido el nicleo mas al
margen del Derecho de la Union de los funcionarios nacionales . En este sentido y como
ha sefialado reiteradamente el Tribunal de Justicia: «la obligacion, derivada de una
Directiva, de que los Estados miembros alcancen el resultado previsto por ésta y su deber,
conforme al articulo 4 TUE, apartado 3, de adoptar todas las medidas generales o
particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de dicha obligacion, se imponen a
todas las autoridades de los Estados miembros. Tales obligaciones pesan sobre estas
autoridades, incluidas, en su caso, las autoridades en su condicién de empleador publico» .
En fin, la adopcidon en 2000 y su equiparacion con la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa a los Tratados constitutivos de una Carta de Derechos Fundamentales de la Union
con una importante dimension social han alentado la invocacién por los todos los
empleados publicos de derechos reconocidos constitucionalmente como el derecho a no
ser discriminado enunciado en el articulo 21 de la Carta, el derecho a vacaciones anuales
retribuidas pagadas del articulo 31 de la Carta sobre condiciones de trabajo justas y
equitativas, etc.

En Espafa la evolucién legislativa y jurisprudencial del Derecho de la Unién se esta
notando especialmente en los reenvios prejudiciales «espafioles» al Tribunal de Justicia
gue han permitido crear una importante doctrina jurisprudencial que en ocasiones, como
demuestran las recientes sentencias de 22 de diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro, o de 8
de septiembre de 2011, Rosado Santana , o el auto, de 18 de marzo de 2011, Montoya
Medina , suponen una revulsiva correccion de la regulacion legal y de la interpretacion
judicial mantenida por los tribunales espafioles, incluido el Tribunal Constitucional....>>.?

8 ORDONEZ SOLIS. D. Empleados ptblicos, Administraciones Espafiolas y Jurisprudencia
Europea. Actualidad Administrativa, N.2 3, Quincena del 1 al 15 Feb. 2012, Pag. 272, Tomo 1,
Editorial LA LEY. Ed. Electrdnica.
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Al tema de la utilizacion de dichas diferencias como elemento central de una eventual
discriminacion se ha referido el Tribunal Constitucional. En concreto, la STC de 22 de
enero de 2015 analiza esta cuestion en los siguientes términos: <<...Por su parte, el
“sector publico empresarial” del Estado, esta integrado, entre otros entes, por las
“entidades publicas empresariales” [art. 3.2.a) LGP] y por las “sociedades mercantiles
estatales” [art. 3.2.b) LGP]. Las primeras, son entidades “dependientes de la
Administracion General del Estado, o de cualquiera otros organismos publicos vinculados o
dependientes de ella’ [art. 2.1.c) LGP], que se configuran como “Entidades de Derecho
Publico con personalidad juridica propias vinculadas o dependientes de cualquiera de las
Administraciones Publicas”, quedando sujetas al Derecho administrativo “cuando ejerzan
potestades administrativas, sometiéndose en el resto de su actividad a lo que dispongan
sus normas de creacion” [art. 2.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre , de Régimen
juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LRJAP)]. Se trata, en consecuencia, de “Organismos publicos a los que se encomienda la
realizacion de actividades prestacionales, la gestién de servicios o la produccion de bienes
de interés publico susceptibles de contraprestacion” [art. 53.1 de la Ley 6/1997, de 14 de
abril , de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion del Estado (LOFAGE)], que
se rigen, principalmente, “por el Derecho privado” (art. 53.2 LOFAGE), y en las que el
personal a su servicio (no funcionario) “se rige por el Derecho laboral” (art. 55.1 LOFAGE).
Son entidades tales como el “Administrador de Infraestructuras Ferroviarias” (ADIF), los
“Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea” (AENA), la “Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia” (CNMC), la “Comision Nacional del Mercado de Valores”
(CNMV), la “Fabrica Nacional de Moneda y Timbre-Real Casa de la Moneda” (FNMT-
RCM), o el “Instituto de Crédito Oficial” (ICO).

Las segundas, esto es, las “sociedades mercantiles estatales” [art. 2.1.e) LGP], aunque
forman parte del sector publico empresarial estatal [art. 3.2.b) LGP], no son
Administraciones publicas (art. 2.2 LRJAP), de manera que “se regirdn integramente,
cualquiera que sea su forma juridica, por el ordenamiento juridico privado, salvo en las
materias en que les sea de aplicacion la normativa presupuestaria, contable, patrimonial,
de control financiero y de contratacion” [Disposicion adicional 122 de la LOFAGE y art. 166
de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre (RCL 2003, 2594) , del Patrimonio de las
Administraciones Publicas (LPAP)]. Se trata de entidades cuya actividad principal consiste
en la produccion en régimen de mercado de bienes y servicios destinados al consumo
individual, que se financian mayoritariamente con ingresos comerciales obtenidos como
contraprestacion de las entregas de bienes y prestaciones de servicios que efectdan, y que
dependen mayoritariamente de la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales (SEPI).
Son los casos, por ejemplo, de la “Corporacion de Radio y Televisién Espafiola” (RTVE), el
“Grupo Correos”, el Grupo “Hulleras del Norte” (HUNOSA), la “Empresa Nacional de
Mercados Centrales de Abastecimiento” (MERCASA), la “Empresa Nacional de Residuos
Radiactivos” (ENRESA) o la “Empresa de Transformacion Agraria” (TRAGSA).

Las precedentes aclaraciones realizadas sobre la organizacién del sector publico estatal,
tanto administrativo como empresarial, son trasladables al sector publico autonémico o
local, con las debidas matizaciones derivadas de la concreta normativa reguladora de su
organizacion institucional en cada uno de sus respectivos ambitos.

Hecha la precision que antecede con relacién al sector publico, tampoco puede admitirse

como valida la comparacién entre el personal laboral que presta su servicios en el “sector
publico administrativo” con el personal laboral que presta servicios en el “-sector publico
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empresarial”’, pues como apunta el Abogado del Estado, el factor diferencial entre una y
otra categoria de trabajadores se encuentra en la diferente estructura en la que se
incardinan, que los convierte en grupos o categorias personales diferentes que admiten la
atribucién por el legislador de consecuencias juridicas distintas y, entre ellas, la aplicacion
0 no de las previsiones del art. 47 LET.

En consecuencia, debe rechazarse que la Disposicién adicional tercera de la Ley 3/2012,
de 6 de julio, vulnere el art. 14 CE....>>.

4.5.3.- El limite central para la busqueda de soluciones: el principio de mérito y
capacidad.

La STC de 19 de noviembre de 2015 sefiala que <<... Y la exigencia de igualdad material
en la ley supone que «las normas reguladoras del proceso selectivo han de asegurar a los
ciudadanos una situacion juridica de igualdad en el acceso a las funciones publicas, con la
inmediata interdiccion de requisitos de acceso que tengan caracter discriminatorio ( SSTC
193/1987, de 9 de diciembre (RTC 1987, 193)47/1990, de 20 de marzo (RTC 1990, 47) o
353/1993, de 29 de noviembre (RTC 1993, 353) , o de referencias individualizadas ( STC
67/1989, de 18 de abril (RTC 1989, 67) » [ STC 30/2008 (RTC 2008, 30) FJ 6 b)]. El art.
23.2 CE (RCL 1978, 2836) no proscribe toda desigualdad de trato, sino aquella en la que la
diferencia introducida por la norma carece de una justificacion objetiva y razonable y
resulta desproporcionada ( STC 46/1999 (RTC 1999, 46) FJ 2)....>>

Pero, sin duda, el nucleo central del debate es que se analiza en la STC en un momento
posterior cuando se sefala que <<...— En cuarto lugar, la densidad de nuestro canon de
enjuiciamiento depende del tipo de decisiones sobre las que se proyecta. En el momento
del acceso a la funcién publica no hay mas canon que los principios constitucionales de
mérito y capacidad, pero con posterioridad otros criterios pueden acompafiar a dichos
principios. En efecto, segun nuestra jurisprudencia «es diferente el rigor e intensidad con
gue operan los principios de mérito y capacidad segun se trate del inicial ingreso en la
funcion publica o del ulterior desarrollo o promocion de la propia carrera administrativa,
pues en el supuesto de provisibn de puestos de trabajo entre personas que ya han
accedido a la funcién publica y, por ende, acreditado los requisitos de mérito y capacidad ,
cabe tener en cuenta otros criterios distintos enderezados a lograr una mayor eficacia en la
organizacion y prestacion de los servicios publicos o a satisfacer otros bienes
constitucionalmente protegidos ( SSTC 192/1991 (RTC 1991, 192) y 200/1991 (RTC 1991,
200)» (STC 365/1993 (RTC 1993, 365) FJ 7). Y en la STC 156/1998, de 13 de junio (RTC
1998, 156) sefalamos que «al ser constitucionalmente legitimo que en materia de
provisién de puestos de trabajo puedan valorarse criterios independientes de los que, en
sentido estricto, derivarian del principio de igualdad que consagra el art. 23.2, y
encontrarnos, por otra parte, ante un derecho que es de configuracion legal (SSTC
24/1990 (RTC 1990, 24)25/1990 (RTC 1990, 25)26/1990 (RTC 1990, 26)149/1990 (RTC
1990, 149), es al legislador al que corresponde determinar en qué casos pueden tomarse
en consideracion esos otros criterios; criterios que, como se han indicado, siempre que se
encuentren justificados en la mejor prestacion de los servicios o0 en la proteccion de otros
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bienes constitucionales y no introduzcan discriminaciones personales constitucionalmente
proscritas, seran compatibles con el derecho fundamental que garantiza el art. 23.2 CE.»
(FJ 3).

En aplicacion de dicha doctrina hemos considerado que son conformes con el art. 23.2 CE
la prevision de un derecho de adjudicacion preferente a favor de aquel que, por razén de
su puesto de trabajo, reside en una localidad distinta a la de su cényuge (SSTC 192/1991,
de 14 de octubre (RTC 1991, 192) FJ 4; y 200/1981, de 28 de octubre (RTC 1981, 200) FJ
3), la decision de una Administracion autondmica de reservar la provision de determinadas
plazas para sus propios funcionarios ( STC 156/1998, de 13 de junio (RTC 1998, 156) FJ
4) o el amplio margen de valoracién caracteristico de los procedimientos de libre
designacién en relacion con las aptitudes de los candidatos para desempefar un
determinado puesto de trabajo ( STC 221/2004 (RTC 2004, 221) FJ 4).

Asimismo nuestra jurisprudencia ha sefialado que «el derecho a acceder en condiciones
de igualdad a las funciones publicas consagrado en el art. 23.2 CE no sélo integra el
derecho de acceso en tales condiciones y sin otro canon que los principios de mérito y
capacidad , sino también el derecho al mantenimiento de la condicién de funcionario y, en
consecuencia, exige que las leyes que regulan el cese en la misma, sean generales,
abstractas y, en principio, de similar alcance para todos los funcionarios, sin que puedan
existir mas diferencias al respecto que aquéllas que tengan una justificacién objetiva y
razonable» ( STC 73/1994 (RTC 1994, 73) FJ 2)....>>.

Este planteamiento tenia ya numerosos precedentes en el ambito de la jurisprudencia
constitucional. Un ejemplo podemos encontrarlo en la STC de 15 de febrero de 2007 en la
gue se sefiala que <<... Asi, y sin pretensién de ser exhaustivos, resulta claro que, en
primer lugar, los 6rganos judiciales habran de controlar si la decision administrativa se ha
adoptado con sujecién a las previsiones legales a las que se acaba de hacer referencia, es
decir, en lo esencial, si la designacion se ha realizado entre las personas que el Diocesano
ordinario ha propuesto para ejercer esta ensefianza y, dentro de las personas propuestas,
en condiciones de igualdad y con respeto a los principios de mérito y capacidad . O, en
sentido negativo, y por ajustarse mas a las circunstancias del caso analizado en el proceso
a quo, habran de analizar las razones de la falta de designacion de una determinada
persona y, en concreto, si ésta responde al hecho de no encontrarse la persona en
cuestién incluida en la relacién de las propuestas a tal fin por la autoridad eclesiastica, o0 a
otros motivos igualmente controlables. Mas alla de este control de la actuacion de la
autoridad educativa, los érganos judiciales competentes habran de analizar también si la
falta de propuesta por parte del Ordinario del lugar responde a criterios de indole religiosa
o moral determinantes de la inidoneidad de la persona en cuestion para impartir la
enseflanza religiosa, criterios cuya definicién corresponde a las autoridades religiosas en
virtud del derecho de libertad religiosa y del principio de neutralidad religiosa del Estado, o
si, por el contrario, se basa en otros motivos ajenos al derecho fundamental de libertad
religiosa y no amparados por el mismo. En fin, una vez garantizada la motivacion
estrictamente «religiosa» de la decision, el 6rgano judicial habra de ponderar los
eventuales derechos fundamentales en conflicto a fin de determinar cual sea la modulacién
gue el derecho de libertad religiosa que se ejerce a través de la ensefianza de la religion
en los centros escolares pueda ocasionar en los propios derechos fundamentales de los
trabajadores en su relacion de trabajo...>>
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La STC 2 de febrero de 2017 en la que se sefala que <<.. Respecto al apartado 1 indica
gue, al establecer la extensién de la condicién de personal estatutario con caracter fijo al
personal laboral propio de las empresas publicas sanitarias a las que el mismo se refiere,
reconociéndoles la posibilidad de optar por convertirse en personal estatutario sin superar
un procedimiento que garantice los principios de igualdad, mérito y capacidad , vulnera los
principios de acceso al régimen estatutario del personal sanitario recogidos en la Ley
55/2003 vy, en particular, considera que no encuentra amparo en el procedimiento de
integracion regulado en la disposicién adicional quinta de la citada Ley, pues esta
disposicion adicional se circunscribe al personal dependiente directamente de los servicios
de salud y no se extiende al personal externo de las empresas publicas, ademas de
requerir la regulacién de un procedimiento al efecto. Las Letradas de la Asamblea de
Madrid han sefialado tanto la existencia de un procedimiento de integracién expresamente
regulado como que la impugnacion se basa en un entendimiento de la disposicién adicional
quinta de la Ley 55/2003 que no es la Unica posible, pues dicha norma solamente exige
gue se trate de centros, instituciones o servicios de salud del Sistema Nacional de Salud,
condicién que se cumpliria en las tres instituciones cuestionadas.

La integracion en la condicién de personal estatutario del Sistema nacional de salud debe
realizarse al amparo de lo previsto en la legislacion basica, exigiéndose al respecto por el
estatuto marco la realizacion de procesos selectivos (arts. 20 y 31), la superacion de
pruebas y el nombramiento como personal estatutario fijo (art. 29) o temporal (art. 33), a
través de sistemas de seleccion de personal que garanticen los principios de igualdad,
mérito, capacidad y publicidad (art. 30). Fuera de tales supuestos solo se prevé la
integracion de personal en los servicios de salud en la disposicion adicional quinta de la
Ley 55/2003, primer parrafo, que es, en realidad, el precepto que la Abogada del Estado
entiende vulnerado y en el que centraremos nuestra atencion, pues si el precepto
autonomico es conforme con dicha disposicion no resultara preciso analizar la aplicacion al
caso de las reglas generales del estatuto marco....>>.

Esta doctrina nos sitda ante la clave de la béveda de cualquier solucién del problema. Las
soluciones tienen que estar en consonancia con el principio de mérito y capacidad y con la
publicidad y la concurrencia como elementos instrumentales para el cumplimiento de
ambos principios. Esto presupone la imposibilidad de consolidaciones, estructurales, y
demas eufemisticas expresiones que hemos ido acufiado para eludir los sistemas de
medicién y comprobacién de los principios de mérito y capacidad.

4.6.- Aprender de la experiencia

Es realmente facil sefialar que la gestion de la crisis econdmica en el ambito de la gestion
del personal de la funcién publica ha estado presidida por la demagogia y las soluciones
faciles. Una de estas medidas ha sido, precisamente, la de considerar que el nivel de gasto
podria frenarse via oferta de empleo publico. La verdad es que esta tentacion puede
considerarse recurrente ya que han sido muchos los afos en los que se ha apuntado a la
austeridad y se ha indicado que una forma de cumplir con dicho principio es, precisamente,
la reduccion de la oferta.

Ser austero es utilizar anicamente los recursos necesarios pero no prescindir de los que,
finalmente, resultan imprescindibles para el ejercicio de una determinada funcion.
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La solucién ha sido muy sencilla: lo que se negaba al empleo estable se conseguia en el
empleo inestable. Esto ha llenado la funcién publica de empleo inestable que, seamos
sinceros, fue durante mucho tiempo mas barato que el de carrera (por las diferencias
retributivas especialmente en materia de trienios) pero que, hoy, tras la publicacién del
EBEP y las STJUE en materia de aproximacion de las condiciones de trabajo de los que
tienen la condicibn de no estables ha propiciado una igualacion del coste que,
adicionalmente, se ha disparado por los costes procesales que ha conllevado, en muchos
casos, la igualacion de dichas situaciones.

El resultado es muy sencillo: muchos sectores de las Administraciones Publicas estan
repletos de personal en condiciones de eventualidad en sus mas diversas y, a veces,
desconocidas férmulas. Su integracion en el sistema no es tal y, como consecuencia, los
concursos, la provision, la carrera, la profesionalizacion han dejado paso a la cobertura
como se ha podido de las necesidades publicas.

El proceso de igualacion retributiva ha conducido a que el Gobierno considere innecesario,
en este escenario, mantener la virtualidad del empleo eventual y ha ofrecido la conversion,
segun diferentes fuentes, de entre 200.000 a 400.000 empleados no fijos en fijos tras la
convocatoria de los correspondientes procesos selectivos.

Mas alla de que un sector de la opinién publica haya considerado como una barbaridad, en
términos de gasto, la consolidacién del gasto podemos indicar que la operacién es, en
dichos términos, practicamente neutra. Ya estaban en el empleo publico y ya cobraban
practicamente en la misma forma y cuantia que los funcionarios de carrera que podrian
haber ocupado estos puestos de trabajo. El debate sobre el nUmero de empleados es un
debate que debe hacerse con mayor rigor que su mero numero y, desde luego, cuando se
produzcan cOmputos deberian incluirse el conjunto de las personas que cobran del
presupuesto publico y no hacer las comparaciones por categorias laborales que,
ciertamente, producen engafio respecto del objetivo Ultimo perseguido.

Mientras tanto se plantean ahora problemas no menores que van desde qué se va a hacer
con aquellos “precarios” que no consigan superar las pruebas selectivas (experiencia de
esto ya tenemos), cOmo recuperar las expectativas profesionales en materia de carrera de
colectivos cuya estabilidad en la inestabilidad ha sido mas que notoria, cémo reordenar la
provisién de puestos de forma que los funcionarios preexistentes no resulte preteridos en
sus derechos.

En fin, mas alla de la estabilidad, el dafio de la utilizacién de personal precario en puestos
estructurales es un dafio que afecta al conjunto del sistema y que produce un percepcion
errénea del empleo publico y de las necesidades del personal. Lo que ahora se ha puesto
de manifiesto al declarar que la operacién de consolidacion es, practicamente neutra en
términos presupuestarios, es que el efecto ahorro era poco mas que una ilusion Gptica o,
por ser mas sutiles, una forma de presentar el problema sin contar la verdad en su
totalidad.

Estas consideraciones dejan al margen, por supuesto, al propio empleado publico precario
que realmente ha sido sometido a la contradiccibn de prestar sus servicios en la
inestabilidad de una organizacién pensada en clave de estabilidad. Su profesionalidad y su
“aguante” ha sido proporcional a la intensidad de la crisis y tan insostenible como
mantenerlo una vez apuntada la recuperacién econémica.
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La segunda leccion la proporciona el Proyecto de Ley de Presupuestos Generales. La tasa
de reposicion llega al 100% en la Administracion educativa, servicios de salud, Fuerzas y
Cuerpos de la Seguridad del Estado, Fuerzas Armadas, Administraciones Publicas
respecto del control y lucha contra el fraude fiscal, laboral, subvenciones publicos,
seguridad social y control de la asignacion eficiente de los recursos publicos, investigador
doctor en los Cuerpos y Escalas de los OPIS, plazas de catedraticos, titulares de
universidad y contratados doctores, supervision e inspeccion de los mercados de valores y
de los que en ellos intervienen; Administracion penitenciaria; Consejo de Seguridad
Nuclear en relacién con las plazas de funcionario de la Escala Superior del Cuerpo de
Seguridad Nuclear y Proteccion Radioldgica que realizan funciones de direccién, estudio y
evaluacion, inspeccion y control de las instalaciones radiactivas y nucleares., accion
exterior, asistencia directa a los servicios sociales, gestion de prestaciones y politicas
activas de empleo, seguridad y emergencia o en el personal que realiza prestaciones
directa de transporte publico o los servicios de atencién a los ciudadanos.

De esta determinacion podemos extraer una conclusion: no todo es prescindible y cuando
se produce una baja no es porgue el funcionario sobre sino porque se jubila pero no esta
probado que se “jubile” su funcién ni que el puesto de trabajo haya devenido innecesario.
Las necesidades persisten y cuando no se proveen producen efectos de diversa indole: a)
nos llevan a la precarizacion del empleo: b) deterioran las condiciones de prestacion del
servicio publico; ¢) ponen en riesgo la actividad publica.

Hoy, con una visién analitica razonable podriamos decir que el dafio de la no reposicion
para muchos servicios publicos y para muchos puestos de funcionarios es evidente y que
su efecto sobre el servicio publico es, igualmente, evidente y claramente perceptible en
términos de accesibilidad, calidad y prestacion de muchas actividades publicas.

La experiencia nos indica, por tanto, que no todo es prescindible y que, por tanto, es la
reflexion estratégica la que debe determinar la aplicacion de una medida como la
propuesta. La Ley de Presupuestos Generales establece una reposicion igual al de nimero
de bajas en algunos sectores del empleo publico. Esto es parte de la estrategia de una
organizacion, gue es lo que se reclama.

El empleo publico ha sido uno de los grandes olvidados de los ultimos afios. La ciencia
econdmica lo identific con gasto y de ahi a considerar que el gasto es superfluo ha habido
solo un paso. Lejos de esto cabe indicar que las Administraciones Publicas prestan adn un
conjunto de servicios (sanidad, servicios sociales, educacion. defensa, seguridad, justicia,
etc....) que percibimos como parte o como manifestacion de un Estado prestacional del
gue no necesariamente hemos decidido prescindir.

El eterno debate del niumero de los funcionarios es un debate que no puede hacerse sin
plantearse simultaneamente el de los servicios y sin que, realmente, exista una politica de
gestion de personal y de lo publico. Es paradigmatico que el EBEP se publica en 2007 y
qgue, hoy, diez aflos después no se ha haya completado ni derogado o sustituido su
regulacion. Parece como si la gestién del empleo publico no precisarda de normas ni de
instrumentos ni de planificaciéon. El error es tan evidente como ahora se percibe y se hace
tremendo cuando la solucién — precarizacién del empleo- se analiza con perspectiva y se
llega a la conclusion, en este caso por los Tribunales comunitarios, de que es un fraude y
gue encubre una situacion de estructuralidad que no puede desfigurarse asi. El castillo de
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naipes se cae con el soplo del viento y, ahora, hay que explicar que la conversién no
cuesta dinero porque ya se les pagaba, que sus derechos son iguales porque lo dicen los
tribunales, que los reproches desde todos los ambitos sociales son evidente y, por tanto,
gue hay que empezar de nuevo. La pregunta es ¢ habremos aprendido algo?
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5.- El contenido del Acuerdo de 29 de marzo de 2017 desde una perspectiva material

En el contexto enunciado se produce la formalizacion del Acuerdo cuyo contenido
podemos resumir en la siguiente forma:

A) Oferta de empleo publico

Las partes estan de acuerdo en la necesidad de adoptar decisiones en materia de tasa de
reposicibn y como consecuencia se determina que algunas acciones en relacion con el
Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado.

Estas determinaciones son:
- Unatasa del 100% en el caso de los sectores prioritarios

Sanidad, Educacion, Administracion del Justicia, Servicios Sociales y control y lucha contra
el fraude fiscal, laboral y subvenciones publicas y en materia de seguridad social

- Unatasa general de reposicion del 50% para el resto de sectores.

B) Medidas en materia de reduccion del empleo temporal

Las partes firmantes del Acuerdo estan de acuerdo en que uno de los objetivos a
conseguir en los proximos afios debe ser la reduccion de la interinidad. Realmente esta es
la denominacion que se utiliza expresamente en el Acuerdo pero sin que, claro esta, esta
sea una posibilidad a realizar en un Unico afio. De ahi las referencias al plazo temporal de
tres afios para la consecucion del objetivo de reduccion del empleo temporal. El objetivo
final es que el empleo precario se sitle en el maximo del 8 %.

A este efecto, el Acuerdo establece la posibilidad de que la Ley de Presupuestos contenga
una autorizacion, al margen de la tasa de reposicion, para que determinados ambito
sectoriales de las Administraciones Publicas puedan — a lo largo de los tres préximos afios
y con el maximo del 90 %- reducir, las plazas ocupadas de forma temporal y la cifra de
personal con una vinculacion temporal existente a la fecha de la firma del acuerdo

En este mismo esquema se admite la convocatoria de plazas de caracter eventual de
personal laboral que a la fecha de la suscripcion del acuerdo estén cubiertas por un
efectivo declarado como indefinido no fijo por sentencia judicial, cuya convocatoria
tampoco computa en la tasa de reposicion.

Finalmente se exceptla, también, de tasa de reposicion la convocatoria de plazas, en los

términos previstos en la Disposicion Transitoria Cuarta del TREBEP que estén dotadas
presupuestariamente a la fecha de la firma del Acuerdo y desde una fecha anterior a 1 de
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enero de 2005 y que hubieran venido estando ocupadas ininterrumpidamente de forma
interina o temporal.

C) Constitucién de grupos de trabajo en materia de empleo publico

Finalmente el Acuerdo se completa con la constitucion una serie de grupos de trabajo que
afectan a las cuestiones mas problematicas en la actualidad del empleo publico. Entre
ellas, la movilidad interadministrativa, la formacién de los empleados publicos, la evolucion
del empleo, los criterios de aplicacion de los programas de igualdad y de género,
seguimiento de la implantacion de la Administracion digital y la situacién de las
mutualidades.

Con caracter general puede decirse que los temas enunciados son, realmente, temas de la
maxima importancia por lo que la circunstancia de que sobre ellos se reanude el didlogo y
la reflexion son, en si mismos, una idea importante.

6.- El desarrollo en el &mbito de la regulacion de la LGP de 2017

6.1. Consideraciones generales

La Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para 2017 es el
instrumento de politica econdmica que estaba especificamente llamado a dar cumplimiento
a las previsiones contenidas en el Acuerdo de 29 de marzo de 2017.

Con vocacioén de sintesis podemos extraer los principios generales que se contienen en la
Ley de Presupuestos para 2017 en materia de gastos de personal en los siguientes tal y
como se contienen en la Exposicion de Motivos de la LCSP.

En concreto, sefiala la Exposicion de Motivos que:

<<... El titulo Ill de la Ley de Presupuestos Generales del Estado se rubrica como «De los
gastos de personal», y se estructura en tres capitulos.

Como asi ha sido en anteriores ejercicios, la repercusion que el mandato constitucional de
estabilidad presupuestaria y la actual situacion de nuestra economia tienen sobre el
personal al servicio del sector publico se refleja en el Capitulo |, relativo a los «Gastos del
personal al servicio del sector publico», que tras definir lo que constituye «sector publico» a
estos efectos, establece, fruto de la situacion de mejora econdmica actual que, con
caracter general, en el afio 2017, las retribuciones de este personal no podran
experimentar un incremento global superior al 1 por ciento respecto a las vigentes a 31 de
diciembre de 2016. Se mantiene que no podran realizarse aportaciones a planes de
empleo ni contratos de seguro colectivos que incluyan la cobertura de la contingencia de
jubilacién, con las excepciones que se prevén.

Asimismo se incluye en este capitulo la regulacién de la Oferta de Empleo Publico. La
presente Ley de Presupuestos Generales del Estado, al igual que la anterior, mantiene su
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regulacién en un anico articulo, estableciendo los limites y requisitos para la incorporacion
de nuevo personal en el sector publico a excepcién de las sociedades mercantiles publicas
y entidades publicas empresariales, fundaciones del sector publico y consorcios
participados mayoritariamente por las Administraciones y Organismos que integran el
Sector Publico, que se regiran por lo dispuesto en las disposiciones adicionales décima
quinta, décima sexta y décima séptima respectivamente, de esta Ley y de los Organos
Constitucionales del Estado; se establece una tasa de reposicion del 50 por ciento, con
caracter general y se introduce como novedad respecto a la Ley de Presupuestos de 2016
un incremento de los sectores y administraciones que se consideran prioritarios a efectos
de que, excepcionalmente en este ejercicio se pueda aumentar hasta el 100 por ciento la
tasa de reposicion de aquellos. Al mismo tiempo se acomete el proceso de estabilizacion
de empleo temporal en el sector publico.

En el capitulo Il, bajo la rdbrica «De los regimenes retributivos», regula la actualizacion
para el afilo 2017 de las retribuciones de los altos cargos del Gobierno de la Nacion y sus
Organos Consultivos; de la Administracion General del Estado, las correspondientes a los
altos cargos del Consejo de Estado, del Consejo Econdmico y Social, asi como a los
miembros del Tribunal de Cuentas, del Tribunal Constitucional y del Consejo General del
Poder Judicial, y al personal de las Fuerzas Armadas, de la Policia y de la Guardia Civil,
asi como mencién especifica merecen las relativas a la regulacion de las retribuciones de
los miembros de la Carrera Judicial y Fiscal, de los del Cuerpo de Letrados de la
Administracion de Justicia y de los Cuerpos de personal al servicio de la Administracion de
Justicia. La necesidad de inclusion de estas previsiones en la Ley de Presupuestos
Generales del Estado deriva de que la aprobacion de los Presupuestos de estos Organos
y, por ende, de las referidas retribuciones, ha de hacerse por las Cortes Generales. Los
principios de unidad y universalidad del presupuesto exigen que esa aprobacion se realice
en un documento Unico, comprensivo de todos los gastos del Estado, como es la Ley de
Presupuestos Generales del Estado.

Este capitulo se completa con las normas relativas a las retribuciones del personal laboral
del sector publico estatal asi como del personal estatutario y del personal de la Seguridad
Social no estatutario.

El capitulo Il de este Titulo contiene una norma de cierre, aplicable al personal cuyo
sistema retributivo no tenga adecuado encaje en las normas contenidas en el
Capitulo 1l. Junto a ella, recoge, como en Leyes de Presupuestos anteriores, otras
disposiciones en materia de régimen de personal activo, asi como las relativas a la
prohibicion de ingresos atipicos y la actualizacion de las cuantias a percibir por los
conceptos de recompensas, cruces, medallas y pensiones de mutilacién. Asimismo, se
establecen los requisitos para la determinacibn o modificacibn de retribuciones del
personal laboral y no funcionario que exigirdn del informe favorable del Ministerio de
Hacienda y Funcion Publica. De igual forma contiene los requisitos para poder proceder a
la contratacion de personal laboral con cargo a los créditos de inversiones.

Estas referencias, en los términos que seguidamente se analizan, nos permiten indicar,
con cardcter previo que se abordar dos grandes cuestiones: la relativa a la oferta de
empleo y las de régimen juridico de las retribuciones del personal al servicio de la
Administracion tanto el de régimen comdn como los regimenes especiales.
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El contenido del Acuerdo de 2017 est4a, inicialmente, mas préximo a la regulacién de la
oferta de empleo pero es cierto, como inmediatamente se vera, que se contienen un
conjunto de referencias —no directamente referidas a esta cuestion- cuya caracteristica
esencial es, precisamente, coadyuvar en el cumplimiento de los objetivos expuestos en la
propia Oferta y evitar que exista una desnaturalizacion de su contenido como
consecuencia

6.2.- Ambito de aplicacion de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2017

Lo caracteristico de esta normativa presupuestaria —como la de otra anteriores- es la de
incluir una politica comun dentro de las bases y coordinacion de la planificacién general de
la actividad econ6mica en materia de gastos de personal al servicio del sector publico.

Esta opcion del legislador que, ciertamente, encuentra su apoyo en la propia jurisprudencia
constitucional que se fij6 como consecuencia de los incrementos retributivos adicionales al
general que se contenian en algunas leyes de presupuestos de las Comunidades
Auténomas trae como consecuencia inmediata la de la fijaciébn de una ambito especifico de
aplicacion que, segun el articulo 18, afecta a:

<<...a) La Administracion General del Estado, sus Organismos autbnomos 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.

c) Las Corporaciones locales y Organismos de ellas dependientes.
d) Las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social.

e) Los dérganos constitucionales del Estado, sin perjuicio de lo establecido en el articulo
72.1 de la Constitucion.

f) Las sociedades mercantiles publicas, entendiendo por tales aquellas en las que la
participacion, directa o indirecta, en su capital social de las Administraciones y entidades
enumeradas en este articulo sea superior al 50 por ciento. En el sector publico estatal se
consideraran como tales las reguladas en el articulo 111.1 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

g) Las entidades publicas empresariales y el resto de los organismos publicos y entes del
sector publico estatal, autonémico y local.

h) Las fundaciones del sector publico y los consorcios participados mayoritariamente por
las Administraciones y Organismos gue integran el sector publico.

i) El Banco de Espafia en los términos establecidos en la Ley 13/1994, de 1 de junio, de
Autonomia del Banco de Espania.

j) El Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria (FROB)...>>.
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Se trata, por tanto, de un ambito de aplicacién que incluye, en el &mbito territorial a las tres
instancias territoriales existentes y en el ambito funcional al conjunto de personificaciones
con las que se realiza la actividad administrativa con independencia de su forma juridica y
con inclusion, de los érganos constitucionales.

Para el conjunto del personal incluido en este &mbito se prevén, con caracter general, dos
referencias:

- Que sus retribuciones no podran experimentar un incremento global superior al 1
por ciento respecto de las vigentes a 31 de diciembre de 2016

- Que no puede haber aportaciones a fondos y contratos de seguro que tengan como
prestacion de jubilacion.

Al tratarse de referencias esencialmente retributivas y a los efectos de lo que aqui
se analiza es suficientes con su mera constancia sin entrar en el desglose
especifico de las referencias puramente retributivas.

6.3.- Oferta de Empleo publico

Como se ha indicado, es la oferta de empleo publico el instrumento central para el
cumplimiento del Acuerdo de 2017. Los términos de dicha regulacion pueden sintetizarse
en los que se exponen en los apartados siguientes.

6.3.1.- Las reglas generales

La estructura de regulacién ha permitido diferenciar entre el personal de los entes

centralizados y de la Administracion regular de otras formas diferenciadas de
personificacion.

A) Personal incluido en el ambito de aplicacion del articulo 18 de la LGP con exclusion
de sociedades mercantiles publicas, fundaciones del sector publico y consorcios
participados mayoritariamente por las Administraciones y Organismos que integran
el Sector Publico.

El concepto aqui pasa por diferenciar entre sectores comunes de administracion y sectores
especiales. Esto nos permite establecer las siguientes reglas:

e Regla comun: sectores convencionales.

La expresion “sectores convencionales” no tiene una traduccion explicita en el ambito de la
propia LGP sino que hay que extraerla de forma negativa e identificarla con aquellos
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sectores de la actividad administrativa que no estan incluidos en el ambito de los sectores
estratégicos que son los que se contemplan en el apartado siguiente.

La regla comun es que <<... 3. En los sectores y Administraciones no recogidos en el
apartado anterior, la tasa de reposicion se fijara hasta un maximo del 50 por ciento....>>.

Esto nos permite indicar que la regla general es la reposicion del 50% de la tasa de
reposicién —calculada en la forma que se expone seguidamente- y que, por tanto, limita la
oferta en dichos sectores al publico.

e Regla especifica para sectores estratégicos.
Esta contenida en el articulo 19 cuando sefiala que:

<<....2. Respetando, en todo caso, las disponibilidades presupuestarias del Capitulo | de
los correspondientes presupuestos de gastos, en los siguientes sectores vy
administraciones la tasa de reposicion se fijara hasta un maximo del 100 por ciento:

A) Administraciones Publicas con competencias educativas para el desarrollo de la Ley
Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, en relacién con la determinacion del
namero de plazas para el acceso a los cuerpos de funcionarios docentes.

B) Administraciones Publicas con competencias sanitarias respecto de las plazas de
personal estatutario de los servicios de salud del Sistema Nacional de Salud.

C) Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, Cuerpos de Policia Autonoma de aquellas
Comunidades Auténomas que cuenten con Cuerpos propios de dicha Policia en su
territorio, y, en el &mbito de la Administracién Local, personal de la Policia Local, en
relacion con la cobertura de las correspondientes plazas de dicha Policia.

D) 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.

E) Administraciones Publicas respecto del control y lucha contra el fraude fiscal, laboral, de
subvenciones publicas y en materia de Seguridad Social, y del control de la asignacion
eficiente de los recursos publicos.

F) Administraciones Publicas respecto del asesoramiento juridico y la gestion de los
recursos publicos.

G) Plazas de los Cuerpos de Letrados de la Administracién de Justicia y de funcionarios al
servicio de la Administracion de Justicia.

H) Administraciones Publicas respecto de la cobertura de las plazas correspondientes al
personal de los servicios de prevencion y extinciéon de incendios.

I) Administracion del Estado en relacion con las plazas de personal investigador doctor 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.
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Asimismo, se autorizan un total de 25 plazas en los Organismos Publicos de Investigacion
de la Administracion del Estado, para la contratacion de personal investigador doctor, con
certificado 13, en la modalidad de Investigador distinguido, como personal laboral fijo en
dichos Organismos, previa acreditacion de que la Oferta de Empleo Publico de estas
plazas no afecta a los limites fijados en la Ley Orgénica 2/2012, de 27 de abril, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

Igualmente, con el limite maximo del 100 por ciento de la tasa de reposicidn, se autoriza a
los organismos de investigacion de otras Administraciones Publicas para la contratacion de
personal investigador doctor que haya superado una evaluacion equivalente al certificado
I3, en la modalidad de investigador distinguido, como personal laboral fijo en dichos
organismos, previa acreditacion de que la oferta de empleo publico de estas plazas no
afecta a los limites fijados en la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

J) Plazas de los Cuerpos de Catedraticos de Universidad y de Profesores Titulares de
Universidad, de profesores contratados doctores de Universidad regulados en el articulo 52
de la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, y a las plazas de
personal de administracion y servicios 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.

Dentro del limite de la tasa de reposicion correspondiente a los Cuerpos de Catedraticos
de Universidad y de Profesores Titulares de Universidad y a los profesores contratados
doctores previsto en el parrafo anterior, cada Universidad estara obligada a destinar, como
minimo, un 15 por ciento del total de plazas que oferte, a la incorporacion, en aquella
categoria para la que esté acreditado, de personal investigador doctor que haya finalizado
el Programa Ramén y Cajal y haya obtenido el certificado I3.

Las plazas de profesor contratado doctor que queden vacantes como consecuencia del
acceso a un Cuerpo docente universitario, se podran incluir en la tasa de reposicion del
ejercicio siguiente.

K) Administraciones Publicas respecto de la supervision e inspeccion de los mercados de
valores y de los que en ellos intervienen.

L) Plazas correspondientes a la seguridad aérea, respecto del personal que realiza
actuaciones de inspeccion y supervision de la seguridad aérea, las operaciones de vuelo y
operaciones aeroportuarias y actuaciones relacionadas con las mismas, y a las plazas de
personal en relacion con la seguridad maritima, que realiza tareas de salvamento maritimo
y prevencién y lucha contra la contaminacién marina, asi como a las plazas de personal en
relacion con la seguridad ferroviaria y las operaciones ferroviarias.

M) Administracién Penitenciaria.
N) Consejo de Seguridad Nuclear en relacién con las plazas de funcionario de la Escala

Superior del Cuerpo de Seguridad Nuclear y Proteccion Radiolégica que realizan funciones
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de direccion, estudio y evaluacion, inspeccion y control de las instalaciones radiactivas y
nucleares.

N) Accion Exterior del Estado.

O) Plazas de personal que presta asistencia directa a los usuarios de los servicios
sociales.

P) Plazas de personal que realiza la gestion de prestaciones y politicas activas en materia
de empleo.

Q) Plazas de seguridad y emergencias.

R) Plazas de personal que realiza una prestacién directa a los usuarios del servicio de
transporte publico.

S) Personal de atencién a los ciudadanos en los servicios publicos...>>.

Queda claro, por tanto, que se ha definido una serie de sectores estratégicos que se
caracterizan por su relevancia social y porque, probablemente, son aquellos sectores en
los que la ausencia de personal repercute mas directamente sobre la calidad del servicio.
También se trata, en el mayor parte de los casos, de sectores en los que se han mantenido
los servicios sobre la base de més situaciones de precariedad cuya problemética hemos
analizado de forma especifica y en la que no parece necesario insistir, de nuevo.

* Regla comun: el calculo de la tasa de reposicién

Esta regla se contiene en el apartado 4 cuando sefala que <<... Para calcular la tasa de
reposiciéon de efectivos, el porcentaje de tasa maximo fijado se aplicara sobre la diferencia
resultante entre el numero de empleados fijos que, durante el ejercicio presupuestario
anterior, dejaron de prestar servicios en cada uno de los respectivos sectores, dmbitos,
cuerpos o categorias, y el nimero de empleados fijos que se hubieran incorporado en los
mismos, en el referido ejercicio, por cualquier causa, excepto los procedentes de ofertas de
empleo publico, o reingresado desde situaciones que no conlleven la reserva de puestos
de trabajo. A estos efectos, se computaran los ceses en la prestacion de servicios por
jubilacién, retiro, fallecimiento, renuncia, declaracién en situacién de excedencia sin
reserva de puesto de trabajo, pérdida de la condicién de funcionario de carrera o la
extincion del contrato de trabajo o en cualquier otra situacion administrativa que no
suponga la reserva de puesto de trabajo o la percepcién de retribuciones con cargo a la
Administracion en la que se cesa. lgualmente, se tendran en cuenta las altas y bajas
producidas por los concursos de traslados a otras Administraciones Publicas.

No computaran dentro del limite maximo de plazas derivado de la tasa de reposicion de
efectivos las plazas que se convoquen para su provision mediante procesos de promocion
interna y las correspondientes al personal declarado indefinido no fijo mediante sentencia
judicial....>>.

39

(S



* Obligaciones instrumentales para asegurar el cumplimiento de los objetivos.

Se contienen, por su parte, en el apartado 5 del articulo 19 cuando sefiala que <<... 5. Con
el fin de permitir el seguimiento de la oferta, las Comunidades Autbnomas deberan remitir
al Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, a través de la Secretaria de Estado de
Presupuestos y Gastos, en el mes de enero de cada afio, ademas de cualquier otra
informacion que les sea requerida, una certificacion del numero de bajas y altas tenidas en
cuenta en el calculo de la tasa de reposicion, incluidas las altas y bajas por concursos de
traslado producidas como consecuencia de los procedimientos de movilidad voluntaria
entre distintas Administraciones Publicas en el afio inmediato anterior...>>.

B) Personal al servicio de sociedades mercantiles publicas, fundaciones del sector publico
y consorcios participados mayoritariamente por las Administraciones y Organismos que
integran el Sector Publico.

Aqui la regulacion no es Unica y se ha desplazado para hacer visibles sus especialidades a
diferentes disposiciones adicionales.

Esta regulacion incluye:

e Disposicion adicional décima segunda. Contratacion de inversiones por parte
de las entidades publicas empresariales y sociedades mercantiles estatales.

Segun esta Disposicion <<...Las entidades publicas empresariales y las sociedades
mercantiles estatales que se recogen en el anexo XV necesitaran informe previo y
favorable del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica para la contratacion de inversiones
cuyo reconocimiento en contabilidad se prevea efectuar en ejercicios posteriores al del
ejercicio en curso, cuando su cuantia, medida de forma acumulada, exceda del 180% del
importe por el que figure en el anexo territorializado de inversiones que acompafia a esta
Ley.

En todo caso, el volumen contratado no podra exceder de los siguientes porcentajes: 70%,
60% y 50% en el primer, segundo y tercer ejercicios posteriores al ejercicio en curso,
respectivamente, cualesquiera que fueran los instrumentos juridicos de los que deriven,
salvo norma con rango de ley.

Al menos con periodicidad trimestral, y dentro del mes siguiente al que se refiera, las
citadas entidades informardn al Ministerio de Hacienda y Funcion Publica del volumen y
porcentajes contratados, medidos de forma acumulada y con indicacién de los proyectos
principales....>>.

e Disposicién adicional décima quinta. Contratacion de personal de las
sociedades mercantiles publicas y las entidades publicas empresariales.

En este ambito de las sociedades mercantiles y las entidades publicas empresariales
se afiade lo siguiente:
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<<...Uno. 1. Las sociedades mercantiles publicas y las entidades publicas
empresariales a que se refiere el articulo 18 apartado Uno de esta Ley podran
proceder a la contrataciéon de nuevo personal con las limitaciones y requisitos
establecidos en la presente disposicidn....>>. No obstante la habilitacion — con las
excepciones y matizaciones que se analizan seguidamente- tiene una exclusion de
caracter general cuando en el apartado 2 sefiala que <<...2. Las indicadas limitaciones
no seran de aplicacion cuando se trate de contratacion de personal, funcionario o
laboral, con una relacion preexistente de caracter fija e indefinida en el sector publico
estatal, autonémico o local en el que, respectivamente, esté incluida la correspondiente
entidad publica empresarial o sociedad mercantil. Los contratos celebrados al amparo
de lo establecido en este apartado generardn derecho a seguir percibiendo, desde la
fecha de su celebracion, el complemento de antigiedad en la misma cuantia que se
viniera percibiendo en el Departamento ministerial, Organismo Publico, sociedad,
fundacion o consorcio de procedencia...>>.

Una vez establecida esta regla general, las limitaciones son las siguientes:

- No se podra proceder a la contratacion de personal temporal, excepto en casos
excepcionales y para cubrir necesidades urgentes e inaplazables, o cuando se lleven a
cabo en los términos del articulo 24.6 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, aprobado por Real Decreto-Ley 3/2011 de 14 de noviembre.

- Las sociedades mercantiles publicas y entidades publicas empresariales que gestionen
servicios publicos o realicen actividades de los enumerados en el articulo 19. Uno. 2 de
esta Ley tendran, como maximo, la tasa de reposicién establecida para el respectivo sector
en el citado precepto, siempre que quede justificada la necesidad de esa tasa para la
adecuada prestacion del servicio o realizacion de la actividad.

- Las sociedades mercantiles publicas y las entidades publicas empresariales distintas de
las contempladas en el apartado anterior, que hayan tenido beneficios en dos de los tres
ultimos ejercicios podrén realizar contratos indefinidos con un limite del 100 por ciento de
su tasa de reposicion, calculada conforme a las reglas del articulo 19.Uno.4 de esta Ley.

Las sociedades mercantiles publicas y las entidades publicas empresariales distintas de
las contempladas en el apartado anterior que no hayan tenido beneficios en dos de los tres
altimos ejercicios, podran realizar contratos indefinidos con un limite del 60 por ciento de
su tasa de reposicion, calculada conforme a las reglas del articulo 19.Uno.4 de esta Ley.
Adicionalmente, podran realizar, exclusivamente para procesos de consolidaciéon de
empleo temporal, contratos indefinidos con un limite del 15 por ciento de su tasa de
reposicién, calculada conforme a las reglas del articulo 19.Uno.4 de esta Ley.

Debe recordarse, que, de conformidad con el apartado 4 de la misma Disposicion <<...Lo

dispuesto en el apartado Uno de esta disposicion adicional tiene caracter basico y se dicta
al amparo de lo dispuesto en los articulos 149.1.13.2 y 156.1 de la Constitucion....>>.
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e Disposicién adicional décima sexta. Contratacion de personal de las
fundaciones del sector publico.

El esquema se repite en relacion con las sociedades mercantiles a las que nos acabamos
de referir y pasa por indicar, en primer término, que <<...Las fundaciones del sector publico
podran proceder a contratar nuevo personal con las limitaciones y requisitos establecidos
en la presente disposicion...>>. Estas limitaciones <<...no seran de aplicacion cuando se
trate de contrataciones de personal, funcionario o laboral, con una relacion preexistente de
caracter fija e indefinida en el sector publico estatal, autonédmico o local en el que,
respectivamente, esté incluida la correspondiente fundacién del sector publico. Los
contratos celebrados al amparo de lo establecido en este apartado generaran derecho,
desde la fecha de su celebracién, a seguir percibiendo el complemento de antigiiedad en la
misma cuantia que se viniera percibiendo en el Departamento Ministerial, Organismo
Publico, sociedad, fundacién o consorcio de procedencia...>>.

A partir de este esquema se sefialan las siguientes referencias:

- No se podra proceder a la contratacion de personal temporal, excepto en casos
excepcionales y para cubrir necesidades urgentes e inaplazables.

- Las fundaciones que gestionen servicios publicos o realicen actividades de los
enumerados en el articulo 19.Uno.2 de esta Ley tendran, como maximo, la tasa de
reposicién establecida para el respectivo sector en el citado precepto, siempre que quede
justificada la necesidad de la tasa para la adecuada prestaciéon del servicio o para la
realizacion de la actividad.

- Por su parte, el resto de fundaciones publicas podra realizar contratos indefinidos con un
limite del 50 por ciento de su tasa de reposicion, calculada conforme a las reglas del
articulo 19.Uno.4 de esta Ley.

Y, en la misma linea que se ha visto para las sociedades, se afiade, ahora, que <<...Lo
dispuesto en el apartado Uno de esta disposicion adicional tiene caracter basico y se dicta
al amparo de lo dispuesto en los articulos 149.1.13.2 y 156.1 de la Constitucion....>>.

* Disposicién adicional décima séptima. Contratacion de personal de los consorcios
del sector publico.

Los consorcios participados mayoritariamente por las Administraciones y organismos que
integran el sector publico, definido en el articulo 18, apartado Uno de esta Ley que, con
arreglo a la legislacion aplicable puedan contratar personal propio, podran realizar
contratos indefinidos con un limite del 50 por ciento de su tasa de reposicién, calculada
conforme a las reglas del articulo 19.Uno.4 de la LGP.

A partir de estas reglas generales pueden fijarse las siguientes reglas:
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-Los consorcios que gestionen servicios publicos o realicen actividades de los enumerados
en el articulo 19.Uno.2 de esta Ley tendran, como maximo, la tasa de reposicion
establecida para el respectivo sector en el citado precepto, siempre que quede justificada
la necesidad de la tasa para la adecuada prestacion del servicio o para la realizacién de la
actividad.

- No se podra proceder a la contratacion de personal temporal, excepto en casos
excepcionales y para cubrir necesidades urgentes e inaplazables.

- La contratacion indefinida de personal requerira, en todo caso, ademas de lo establecido
en el apartado Uno, informe favorable del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica, a
través de las Secretarias de Estado de Presupuestos y Gastos y de Funcién Publica.

Y, en los mismos términos que el resto de Disposiciones Adicionales se sefiala en el
apartado 3 que . <<...Lo dispuesto en el apartado Uno de esta disposicion adicional tiene
caracter basico y se dicta al amparo de lo dispuesto en los articulos 149.1.13.2y 156.1 de
la Constitucion...>>.

6.3.2.- Los cupos adicionales: el objetivo de la estabilizaciéon del empleo

A) La estabilizacion de caracter general

Se refiere a ellos, el apartado 6 del articulo 19 de la LGP 2017 segun el cual:

<<... 6. Las Administraciones y sectores sefialados en las letras A)- Educacion-, B) salud,
G) prevencion de incendios , O) empleo y P) seguridad y emergencia y Policia Local,
regulados en el apartado Uno.2 anterior, el personal docente e investigador comprendido
en la letra J) del apartado Uno.2 anterior, asi como el personal que preste servicios en
materia de gestion tributaria y recaudacién y de inspeccion y sancién de servicios y
actividades, el personal del Servicio Publico de Empleo Estatal y entidades autondémicas
equivalentes que preste servicios en materia de gestién y control de prestaciones de
desempleo y actividades dirigidas a la formacion para el empleo, y el personal de la Escala
de Médicos-Inspectores del Cuerpo de Inspeccién Sanitaria de la Administracién de la
Seguridad Social del Instituto Nacional de la Seguridad Social, ademas de la tasa
resultante del apartado Uno.2 y 3, podran disponer de una tasa adicional para
estabilizaciéon de empleo temporal que incluira hasta el 90 por ciento de las plazas que,
estando dotadas presupuestariamente, hayan estado ocupadas de forma temporal e
ininterrumpidamente al menos en los tres afios anteriores a 31 de diciembre de 2016....>>.

Surge asi, de nuevo, una férmula para la consolidacion del empleo publico que, cada vez
recibe una denominacion mas o menos eufemistica y que, ahora, se denomina como
“estabilizacion”. Su referencia general es que son regularizables los puestos de trabajo
gue, estando dotados presupuestariamente, hayan estado cubierto durante los tres afos
anteriores a 31 de diciembre de 2016.
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Desde una perspectiva operativa y, a efectos de visualizacién y control, el articulo 19
afiade que <<...Las ofertas de empleo que articulen estos procesos de estabilizacion,
deberan aprobarse y publicarse en los respectivos Diarios Oficiales en los ejercicios 2017 a
2019 y seran coordinados por los Departamentos ministeriales competentes....>>.

La norma sefala, incluso, el objetivo final del proceso de estabilizacion se sefala
expresamente en que al final del periodo 2019 se consiga que la tasa de temporalidad no
exceda del 8%.

Desde una perspectiva procedimental podemos referirnos a las siguientes reglas:

- La articulacién de estos procesos selectivos que, en todo caso, garantizara el
cumplimiento de los principios de libre concurrencia, igualdad, mérito, capacidad y
publicidad, podra ser objeto de negociacion en cada uno de los ambitos territoriales de
la Administracion General del Estado, Comunidades Autonomas y Entidades Locales,
pudiendo articularse medidas que posibiliten una coordinacion entre las diferentes
Administraciones en el desarrollo de los mismos.

- De la resolucién de estos procesos no podra derivarse, en ningun caso, incremento de
gasto ni de efectivos, debiendo ofertarse en estos procesos, necesariamente, plazas de
naturaleza estructural que se encuentren desempefiadas por personal con vinculacion
temporal.

- Las Comunidades Auténomas deberan certificar al Ministerio de Hacienda y Funcién
Plblica, a través de la Secretaria de Estado de Presupuestos y Gastos, el nimero de
plazas ocupadas de forma temporal existentes en cada uno de los ambitos afectados.

B) Regla adicional

No obstante lo anterior, cabe indicar que el objetivo de la estabilizacién formaba parte de la
normativa previa de funcion publica. Por este motivo, la LGP lo que hace es respetar las
diferentes vias de estabilizacion.

En concreto, el articulo 19 establece que <<...Ademas de lo previsto en los parrafos
anteriores, las administraciones publicas, podran disponer en los ejercicios 2017 a 2019 de
una tasa adicional para la estabilizacion de empleo temporal de aquellas plazas que, en los
términos previstos en la disposicion transitoria cuarta del texto refundido del Estatuto
Basico del Empleado Publico, estén dotadas presupuestariamente y, desde una fecha
anterior al 1 de enero de 2005, hayan venido estando ocupadas ininterrumpidamente de
forma temporal. A estas convocatorias les sera de aplicacion lo previsto en el apartado
tercero de la citada disposicion transitoria....>>.

Cabe recordar que la referencia a la Disposicion Transitoria cuarta del TREBEP incluye en
su propia organizacion del proceso de estabilizacion las siguientes referencias

<<.... Disposicién transitoria cuarta. Consolidacién de empleo temporal.

1. Las Administraciones Publicas podran efectuar convocatorias de consolidacion de
empleo a puestos o plazas de caracter estructural correspondientes a sus distintos
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cuerpos, escalas o categorias, que estén dotados presupuestariamente y se encuentren
desempeiados interina o temporalmente con anterioridad a 1 de enero de 2005.

2. Los procesos selectivos garantizaran el cumplimiento de los principios de igualdad,
mérito, capacidad y publicidad.

3. El contenido de las pruebas guardara relacion con los procedimientos, tareas y
funciones habituales de los puestos objeto de cada convocatoria. En la fase de concurso
podra valorarse, entre otros méritos, el tiempo de servicios prestados en las
Administraciones Publicas y la experiencia en los puestos de trabajo objeto de la
convocatoria.

Los procesos selectivos se desarrollaran conforme a lo dispuesto en los apartados 1y 3
del articulo 61 del presente Estatuto....>>.

Esta regla sustantivase completa con alguna indicacion en relacion con los requisitos de
forma y con los mecanismos para asegurar el control de los porcentajes de estabilizacion.
Podemos resumirlos en los siguientes:

- La validez de la tasa autorizada , estara condicionada a que las plazas resultantes se
incluyan en una Oferta de Empleo Publico que, de conformidad con lo establecido en el
apartado 2 del articulo 70 del EBEP, debera ser aprobada por los respectivos érganos de
Gobierno de las Administraciones Publicas y publicarse en el Boletin Oficial de la
Provincia, de la Comunidad Autbnoma o, en su caso, del Estado, antes de la finalizacion
de cada afio.

- La validez de dicha autorizacion estara igualmente condicionada a que la convocatoria de
las plazas se efectie mediante publicacion de la misma en el Diario oficial de la Provincia,
Comunidad Auténoma o, en su caso, del Estado, en el plazo improrrogable de tres afios, a
contar desde la fecha de la publicacion de la Oferta de Empleo Publico en la que se
incluyan las citadas plazas, con los requisitos establecidos en el péarrafo anterior, de
conformidad con lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 70 del EBEP.

- La tasa de reposicion de efectivos correspondiente a uno o varios de los sectores
definidos en el articulo 19.uno.2 podra acumularse en otro u otros de los sectores
contemplados en el citado precepto o en aquellos Cuerpos, Escalas o categorias
profesionales de alguno o algunos de los mencionados sectores, cuya cobertura se
considere prioritaria 0 que afecten al funcionamiento de los servicios publicos esenciales.

Y la conclusién final, es la prevista en el articulo 19 ,7 cuando sefiala que <<...Los
apartados uno, dos, cinco y seis de este articulo tienen caracter basico y se dictan al
amparo de los articulos 149.1.13.2 y 156.1 de la Constitucion....>>.

6.3.3.- Otros instrumentos de estabilizacion.
En los apartados anteriores se ha analizado la estabilizacion desde la perspectiva positiva
de la creacion de empleo y la conformacion de la estructuralidad de los puestos de trabajo

y la cobertura por procedimientos selectivos. Pero es lo cierto que la lucha contra la
precariedad que intenta solventarse mediante los citados procedimientos tiene como
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contrapartida o como medida de signo diferencial la de evitar que las causas que nos han
llevado a esta situacion se puedan repetir por eso incluimos las referencias

En concreto, el apartado 2 del articulo 19 sefala que <<...No se podra proceder a la
contrataciéon de personal temporal, asi como al nombramiento de personal estatutario
temporal y de funcionarios interinos excepto en casos excepcionales y para cubrir
necesidades urgentes e inaplazables....>>.

Esta regla general se completa con un marco especifico de exigencia de responsabilidad
en las Administraciones Publicas en lo que se refiere a la utilizacion de la contratacion
laboral.

Es la disposicién adicional trigésimo cuarta la que establece que: <<...Uno. Los contratos
de trabajo de personal laboral en las Administraciones Publicas y en su sector publico,
cualquiera que sea la duracién de los mismos, deberan formalizarse siguiendo las
prescripciones y en los términos establecidos en el Estatuto de los Trabajadores y demés
normativa reguladora de la contratacidn laboral, asi como de acuerdo con los previsiones
de la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado, siéndoles de aplicacion
los principios de igualdad, publicidad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico, y
debiendo respetar en todo caso lo dispuesto en la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de
Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas, y cualquier
otra normativa en materia de incompatibilidades....>>.

A esta formulacion general se afiaden ya algunas cuestiones concretas:

- Los 6rganos competentes en materia de personal en cada una de las Administraciones
Publicas y en las entidades que conforman su Sector Publico Instrumental seran
responsables del cumplimiento de la citada normativa, y en especial velaran para evitar
cualquier tipo de irregularidad en la contratacion laboral temporal que pueda dar lugar a la
conversion de un contrato temporal en indefinido no fijo. Asi mismo, los 6rganos de
personal citados no podran atribuir la condicion de indefinido no fijo a personal con un
contrato de trabajo temporal, ni a personal de empresas que a su vez tengan un contrato
administrativo con la Administracion respectiva, salvo cuando ello se derive de una
resolucion judicial.

- Las actuaciones irregulares en la presente materia daran lugar a la exigencia de
responsabilidades a los titulares de los 6rganos referidos en el apartado segundo, de
conformidad con la normativa vigente en cada una de las Administraciones Publicas.

- Las Administraciones Publicas promoverdn en sus ambitos respectivos el desarrollo de
criterios de actuacion que permitan asegurar el cumplimiento de esta disposicion asi como
una actuacion coordinada de los distintos érganos con competencia en materia de
personal.

Y lo mé&s caracteristico en esta materia es lo que prevé el apartado 5 segun el cual <<...La
presente disposicidn, que tiene vigencia indefinida y surtira efectos a las actuaciones que
se lleven a cabo tras su entrada en vigor, se dicta al amparo del articulo 149.1.18.2 de la
Constitucion, en lo relativo al régimen juridico de las Administraciones Publicas y el
sistema de responsabilidad de todas las Administraciones Publicas.
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Finalmente, la Disposicion transitoria tercera se refiere a las reorganizaciones del sector
publico y recursos humanos. En concreto, sefiala que <<...1l. Lo establecido en la
Disposicién adicional vigésimo sexta.Uno.B) de esta Ley no sera de aplicacion al personal
laboral fijo de las entidades del sector publico que se integre en su administracién publica
de adscripcion, como consecuencia de la aplicacién de procesos de integracion en su
régimen laboral previstos en una norma con rango de Ley con anterioridad a la entrada en
vigor de esta norma y siempre que dicho personal haya sido seleccionado con la garantia
de los principios constitucionales de igualdad, publicidad, mérito y capacidad y tenga la
titulacion académica requerida para el acceso a la categoria en la que se produzca la
integracion....>>.

Esta disposicion se dicta al amparo del articulo 149.1.13 y 18, asi como del articulo 156.1
de la Constitucion.

6. 3.4.- En especial la Disposicién adicional 26 de la Ley de Presupuestos para 2017

Se trata de una Disposicion sui generis en el ambito de un conjunto de proceso que se han
venido denominando como de “remunicipalizacion” pero que, en realidad no afectan en
exclusiva al ambito local sino a aquellos supuestos en los que las Administraciones
Publicas, en los términos de la normativa contractual, toman decisiones de reasumir el
control y la gestion directa del respectivo servicio.

Esta “asuncion” ha generado no pocos problemas y, entre ellos, los referidos al personal
gue prestaba servicios en dichos contratos y que, en muchos casos, pasa a realizarlos
para la Administracion que asume la decision.

Para la regulacion de este fendmenos se introduce en la Ley General de Presupuestos
para 2017 una Disposicién adicional vigésimo sexta cuy titulo es “limitaciones a la
incorporacion del personal laboral al sector publico”.

Podemos sistematizar su regulacion en la siguiente manera:

A) No consideracién como empleados publicos

El apartado uno establece que <<.... Con efectos desde la entrada en vigor de esta Ley y
vigencia indefinida, las Administraciones Publicas del articulo 2 del texto refundido de la
Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre, no podran considerar como empleados publicos de su articulo 8,
ni podran incorporar en dicha condicién en una Administracién Publica o en una entidad de
derecho publico:

a) A los trabajadores de los contratistas de concesiones de obras o de servicios publicos o
de cualquier otro contrato adjudicado por las Administraciones Publicas previstas en el
articulo 2.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
cuando los contratos se extingan por su cumplimiento, por resolucién, incluido el rescate, o
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si se adopta el secuestro o intervencién del servicio conforme a la legislaciéon de contratos
del sector publico que resultase aplicable a los mismos.

b) Al personal laboral que preste servicios en sociedades mercantiles publicas,
fundaciones del sector publico, consorcios, en personas juridicas societarias o
fundacionales que vayan a integrarse en una Administracién Publica...>>

B) Sucesion de empresas

Al personal referido en los apartados anteriores le serdn de aplicacion las previsiones
sobre sucesién de empresas contenidas en la normativa laboral.

C) Condenas de orden social

En aquellos supuestos en los que, excepcionalmente, en cumplimiento de una sentencia
judicial, o previa tramitacion de un procedimiento que garantice los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, el personal referido en el apartado 1.a)
anterior sea incorporado a sociedades mercantiles publicas, las incorporaciones que se
produzcan de acuerdo con lo previsto en este apartado, no se contabilizaran como
personal de nuevo ingreso del computo de la tasa de reposicion de efectivos.

D) Condicién de norma bésica

Se trata de una prevision que se aplica al conjunto de las Administraciones Publicas
conforme establece el apartado 3 de la misma cuando indica que

<<...Lo establecido en esta disposicion adicional tiene caracter basico y se dicta al amparo
de lo dispuesto en los articulos 149.1. 13.2 y 18.2, asi como del articulo 156.1 de la
Constitucion...>>.
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SUMARIO: I. Introduccion. La Disposicion adicional trigésima cuarta de la LPGE para
2017. 1. El contexto de la reforma: temporalidad del empleo publico y cambios
jurisprudenciales. Ill. Las irregularidades en la contratacion laboral temporal. El polémico
derecho indemnizatorio por cese del empleado indefinido. IV. ¢(Qué ocurre con las
irregularidades en los nombramientos administrativos de caracter temporal? V. Los efectos
pro futuro de la clausula y los procesos de “normalizacion” de las irregularidades
cometidas. VI. Las posibles “responsabilidades” del titular del 6rgano competente en
materia de personal. Delimitacibn de supuestos. 1. La responsabilidad penal. 2. La
responsabilidad disciplinaria. 3. La responsabilidad patrimonial del art. 36 de la Ley
40/2015 de régimen juridico del sector publico. 3.1. La dudosa aplicacion de la accion de
regreso. 3.2. La accion directa contra el funcionario o autoridad. A) El dafio. ¢ Qué tipo de
irregularidades en la contratacién son susceptibles de causar un “perjuicio econémico”. B)
El requisito del dolo, culpa o negligencia graves. C) El procedimiento administrativo y la
posicion juridica de la autoridad o personal responsable. VII. ;Qué puede hacer la
Administracion para evitar la exigencia de este tipo de responsabilidades? A modo de
conclusion.

l. INTRODUCCION. LA DISPOSICION ADICIONAL TRIGESIMA CUARTA DE LA
LPGE PARA 2017

Nos proponemos analizar las importantes modificaciones que en nuestro ordenamiento
juridico ha introducido la Disposicion adicional trigésima cuarta de la Ley 3/2017, de 27 de
junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2017 (LPGE). Esta disposicion,
tras hacer un recordatorio de la obligatoriedad que tiene la Administracion de respetar el
principio de legalidad, en este caso, la legalidad referida exclusivamente al ambito del
ordenamiento laboral, prevé de forma expresa la exigencia de responsabilidad a sus
autoridades o empleados competentes en materia de personal por las irregularidades que
se hayan producido con motivo de la contratacién laboral. Curiosamente el dmbito de
aplicacion de este nuevo régimen juridico sélo se aplica al ambito de la contratacion laboral
y no al funcionarial. Al menos en principio, pues, quedan fuera de este marco de exigencia



de responsabilidades las irregularidades en el nombramiento de personal estatutario
temporal o de funcionarios interinos, que también son muy frecuentes®.

Esta nueva disposicion sefala directamente a los titulares de los “6rganos competentes en
materia de personal en cada Administracion” como responsables del cumplimiento de la
normativa laboral y, especificamente, de evitar que se produzca cualquier tipo de
irregularidad que pueda dar lugar a la conversion de un contrato laboral temporal en un
contrato indefinido no fijo. Con esta finalidad, ha establecido un recordatorio de cuales son
sus obligaciones respecto del personal laboral.

En rigor, este contenido deberia ser redundante pues, sabido es, que la Administracion
esta regida por el principio de legalidad, que le obliga a respetar todas las normas,
incluidas las del Derecho Laboral. Sin embargo, el legislador ha considerado necesario
introducir este recordatorio expreso para los responsables de la contratacion debido
posiblemente al elevadisimo niumero de irregularidades cometidas. Por ello, recuerda que
se deben formalizar todos los contratos que realicen siguiendo las prescripciones y los
términos establecidos en el Estatuto de los Trabajadores y el resto de normas laborales,
asi como las nuevas previsiones establecidas en la correspondiente Ley de Presupuestos
Generales del Estado. Deben respetar los principios de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad en el acceso del personal laboral al empleo publico, asi como la normativa sobre
incompatibilidades y, sobre todo, no pueden convertir ellos mismos y por su sola voluntad
un contrato temporal en indefinido ni reconocer esta condicién al personal que a su vez
tenga un contrato administrativo con esa Administracién si no media la correspondiente
resolucién judicial. Es decir, sélo se puede adquirir la condicién de personal contratado
indefinido a través de la correspondiente sentencia de los jueces y tribunales del Orden
Jurisdiccional Social. Ldgico, porque esta figura ha sido de creacion judicial, no
administrativa. Con ello se pone fin a determinadas préacticas ilegales que se venian
realizando en algunas Administraciones Publicas al aplicar ellas mismas la jurisprudencia
social y efectuar directamente estas conversiones contractuales, algunas veces
cumpliendo el requerimiento de la propia Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social®.

Cualquier actuacién irregular en materia laboral daré lugar a la correspondiente exigencia
de responsabilidad, que se ejercera directamente frente a los titulares de los dérganos
competentes en materia de personal y de conformidad con la normativa que se haya
establecido en cada Administracion. En principio, ello nos remitiria automéaticamente y
como legislacién basica estatal a los procedimientos para la exigencia de responsabilidad
patrimonial y responsabilidad penal de las autoridades y personal al servicio de las
Administraciones Publicas que prevén los articulos 36 y 37 de la ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, a la llamada accion de repeticion o accion
de regreso. Esta accion permite a la Administracion repercutir al responsable las
consecuencias negativas que para ella ha tenido la contratacion irregular, basicamente el
pago de una indemnizacion.

! El art. 19 del Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado regulaba inicialmente esta nueva institucion de una
forma mucho més amplia, toda vez que se referia tanto a la contratacién de personal temporal como al nombramiento de
personal estatutario temporal y de funcionarios interinos.

¢ Véase al respecto el caso analizado en el Dictamen del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha nimero 41/2012, de
14 de marzo. Expediente relativo a la revision de oficio de la resolucién del Presidente de la Diputacion Provincial de
Toledo, por la que se ordena la conversion en contratos indefinidos de diversos contratos temporales suscritos con
trabajadores de la Diputacion.
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El primero de estos preceptos, efectivamente, habilita a la Administracién para el ejercicio
de la llamada accién de regreso y la accion directa contra las autoridades y personal al
servicio de las Administraciones Publicas responsables del dafio. Ello por cuanto las
indemnizaciones efectivamente abonadas por la Administracién al empleado indefinido se
cargan 0 imputan a un presupuesto publico. Este tipo de responsabilidad cumple
basicamente una finalidad preventiva y disuasoria de posibles comportamientos irregulares
en la contratacion laboral y, llegado el caso, reparadora o resarcitoria de las
indemnizaciones pagadas. Su aplicacion al ambito de la contratacion laboral, no obstante,
plantea importantes problemas juridicos. Ademas, su tramitacion puede llegar a tener un
importante impacto econémico en el patrimonio del funcionario o autoridad responsable.
Sobre este tipo de responsabilidad vamos a centrar fundamentalmente nuestro trabajo.

Por lo demas, la remisidbn genérica que contiene esta Disposicion a la “exigencia_de
responsabilidades” puede dar lugar a otras posibles vias de actuacion previstas en nuestro
ordenamiento juridico, por lo que habria que plantearse si las irregularidades en la
contratacién laboral tienen encaje en la llamada responsabilidad contable, en la
responsabilidad disciplinaria del empleado responsable o incluso si cabe la exigencia de
responsabilidad penal o por la comision de infracciones en el orden social. Su andlisis, en
todo caso, remite a cada una de las normativas que rigen en cada ambito, autonémico o
local, para completar este nuevo marco juridico.

Il. EL CONTEXTO DE LA REFORMA. TEMPORALIDAD DEL EMPLEO PUBLICO
Y CAMBIOS JURISPRUDENCIALES

Esta disposicién se relaciona directamente con el problema de la temporalidad en el ambito
de la Administracion. Con su aplicacién se pretende asegurar el cumplimiento de la
normativa laboral y, sobre todo, evitar que se cometan irregularidades en la contratacion
laboral temporal que puedan dar lugar a la conversién del contrato temporal en indefinido,
con los costes indemnizatorios que ello supondria para la Administracion empleadora.

El volumen de empleados temporales existente a dia de hoy en la Administracién excede
con creces del que seria razonable para atender a las necesidades temporales de
prestacién de los servicios publicos y para la realizacion de las distintas actividades de
nuestras Administraciones publicas, toda vez que, en no pocas ocasiones, estas
contrataciones temporales responden a necesidades permanentes y de caracter estructural
de la organizacion. Aunque este problema ha existido desde siempre, se ha manifestado
de un modo mucho més intenso en los Ultimos afios como consecuencia directa de la crisis
y de las austeras limitaciones en la tasa de reposicion de efectivos, que han impedido el
reclutamiento de nuevos empleados publicos. Si a ello sumamos las bolsas de personal
temporal que existen en algunos sectores transferidos, especialmente en la educacion y
sanidad, la falta de agilidad de los procesos selectivos, las dificultades para la movilidad
del personal y, sobre todo, la falta de cultura planificadora en la Administraciéon, se
entiende sin necesidad de realizar ningun otro esfuerzo interpretativo, el gran problema
gue supone la temporalidad en la esfera publica.

A este problema se referia ya el Informe de la Comisién Para el Estudio y Preparacion del
Estatuto Basico del Empleado Publico que presidié el profesor Miguel Sanchez Morén y
gue se publicé el 25 de abril de 2005. En este informe ya se mencionaba expresamente la
necesidad de atajar este problema. Entre otras medidas, la Comision propuso hacer
hincapié en la responsabilidad de las autoridades y de funcionarios a quienes se atribuyera
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la prolongacion irregular de la relacion de servicio o laboral del empleado interino o
temporal. Se apuntaba a la necesidad de establecer legalmente la exigencia de un informe
previo por parte del titular del 6rgano que tuviera a su cargo el asesoramiento legal de la
Administracion, organismo o departamento en que prestara sus servicios el trabajador
sobre la irregularidad de la prorroga expresa o implicita del contrato. Dicho informe se
deberia emitir de oficio, bajo su responsabilidad, con la antelacion necesaria para adoptar
la decision que correspondiera segun la legislacion aplicable. Una vez emitido dicho
informe, el titular del érgano de contratacion asumiria responsabilidad personal de
naturaleza disciplinaria, patrimonial o, en su caso, penal, que le correspondiera segun la
legislacion vigente por la prolongacién irregular de la relacion de servicio o laboral (pag.
63). Sin embargo, el EBEP no recogid ninguna prevision similar. Para evitar el problema de
la temporalidad en el empleo publico se limité meramente a establecer la obligacion de que
las plazas vacantes cubiertas por interinos se recogieran en las ofertas de empleo publico
y a introducir una nueva cultura planificadora de los recursos humanos en la
Administracion. Ademas, como un intento para evitar la figura del empleado indefinido huyé
del ambito laboral, introduciendo con caracter basico dos nuevos supuestos que
habilitaban a la Administracion para el nombramiento de funcionarios interinos y que ya
existian en algunas normativas autonémicas: la ejecuciéon de programas de caracter
temporal y el exceso o0 acumulacién de tareas.

Durante estos afios el problema de la temporalidad y precarizacién del empleo publico, no
s6lo no se ha solucionado, sino que se ha intensificado de forma notable debido
fundamentalmente a las importantes limitaciones en el reclutamiento de personal que han
introducido las tasas de reposicién de efectivos en estos Ultimos afios. Aunque las cifras no
son coincidentes ni exactas por las dificultades que existen para computar a este colectivo,
se calcula que existen entre 250 y 300 mil empleados publicos temporales en las
Administraciones Publicas, incluyendo funcionarios interinos y personal estatutario
temporal. Aproximadamente suponen un 20% del total de empleados publicos.

Pero para explicar esta nueva Disposicién adicional tendriamos que tener en cuenta otro
factor mas. La decisiva irrupcion en este ambito de la jurisprudencia comunitaria
interpretando la Directiva 1999/70/CE, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el
CEEP sobre el trabajo de duracién determinada y sus importantes efectos, no sélo en la
jurisprudencia social, sino también en la Administrativa. Sus sentencias han supuesto un
punto de inflexion en esta materia por las importantes consecuencias econdmicas que
pueden tener para el erario publico. Fundamentales han sido las tres Sentencias dictadas
el 14 de septiembre de 2016, dos de ellas aplicables al personal estatutario y funcionarial®
y la otra, la que ahora nos interesa, al personal laboral®. Estas sentencias han vuelto a
poner el foco de atencién en el empleo temporal.

®para un estudio mas detallado de estas otras dos sentencias que afectan al personal estatutario y al funcionario interino
me remito directamente a CANTERO MARTINEZ, Josefa “El funcionario interino en la jurisprudencia. Sobre la
necesidad de repensar la figura”, Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Publicas, Num. 12, 2017.
Pégs. 8-29.

“En esta sentencia de 14 de septiembre de 2016, C-596/14, se analizaba el caso de una empleada del Ministerio de
Defensa, la sefiora De Diego Porras, que habia concatenado durante mas de 7 afios varios contratos de trabajo de
duracion determinada, bajo la modalidad del contrato de interinidad para la sustitucion de un liberado sindical que, con
motivo de la crisis, se habia reincorporado a su puesto de trabajo. En aplicacion de la doctrina que contiene, la
jurisprudencia esta reconociendo 20 dias de indemnizacién por afio trabajado cuando se produce la extincién de la
relacién laboral indefinida. Asi, la STSJ de Madrid, de 5 de octubre de 2016, Seccion n° 03 de lo Social, sentencia
numero 613/2016-CB, ha declarado que no se puede discriminar a la sefiora De Diego Porras, por lo que tiene derecho a
igual indemnizacion que tendria un trabajador fijo comparable por la extincidn de su contrato por causas objetivas, esto
es, veinte dias por afio de trabajo, segun lo dispuesto en el articulo 53.1.b) del Estatuto de los Trabajadores, porque la
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La doctrina ha criticado el caracter expansivo de esta jurisprudencia, que, a pesar de ser
muy reciente, ha logrado extender el derecho indemnizatorio del trabajador cuando se
produce el cese en cualquiera de las modalidades contractuales temporales. Ello resulta
especialmente grave ante el panorama de inseguridad juridica que existe en la actualidad
en materia de indemnizaciones por la contratacion temporal, que se estan extendiendo
incluso a los nombramientos funcionariales. Como dira Molina Navarrete, la aplicaciéon del
principio de primacia del Derecho comunitario y el nuevo art. 4bis de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial® han investido a los jueces, de un nuevo poder en el proceso de produccién
normativa al permitirles ampliar algunos derechos indemnizatorios que no han sido
expresamente previstos por el legislador, desautorizando “profundamente el principio —
formal— de legalidad” y haciendo que la «boca del juez», deje en «letra muerta» toda la
regulacion legislativa vigente®.

Ello supone que practicamente todos los ceses del personal laboral temporal van a
suponer un importante gasto para la Administracién. Ahora bien, cuando estos ceses
afecten al personal indefinido por ser fruto de una previa irregularidad en la Administracion,
la Administracion podra repercutirlo sobre el funcionario causante y exigirle las
responsabilidades que correspondan.

Estas nuevas circunstancias obligan a la Administracion a ser todavia mucho mas
cautelosa y exigente respecto de la adecuada utilizacion de estas modalidades
contractuales de caracter temporal. De ahi el contenido recordatorio que contiene esta
Disposicion adicional trigésima cuarta. Por todos los medios han de cumplirse
adecuadamente las normas laborales relativas a cada tipo de contrato y, sobre todo, deben
evitarse estas irregularidades so pena de exigir responsabilidades a su causante. Y es que
todos estos cambios jurisprudenciales también han terminado afectando al cese del
empleado indefinido. Se ha producido un importante giro jurisprudencial con la STS de 28
de marzo de 2017, Sala de lo Social, sentencia num. 257/2017, RJ 2017\1808. La extincion
del contrato del indefinido por cobertura reglamentaria de la plaza otorga también al
empleado el derecho a percibir la indemnizacion de veinte dias por afio servicio prevista
para los supuestos de extinciones contractuales por causas objetivas. Se aplica asi la
misma solucidon que ya se habia apuntado unos afios antes para el cese por amortizacion
de plaza.

En definitiva, pues, las irregularidades que se comentan en el ambito laboral y que
supongan la conversion del contrato temporal en indefinido van a tener siempre
importantes repercusiones econémicas para el Erario publico cuando el indefinido sea
desplazado de su puesto, por amortizaciéon de plazas o por su cobertura reglamentaria.
Esta situaciéon puede ser especialmente costosa si tenemos también en cuenta los
procesos de estabilizacion y consolidaciéon de empleo que se llevaran a cabo en los
préximos tres afios en virtud de lo dispuesto en la LPGE.

extincién de su contrato es procedente. En consecuencia, condena al Ministerio a pagar 6.141,85 € en concepto de
indemnizacion.

® La Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, ha introducido el nuevo articulo 4 bis en la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial para permitir directamente a los Jueces y Tribunales aplicar el Derecho de la Unién Europea de
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

® MOLINA NAVARRETE, Cristobal, “La doctrina «Diego Porras» desatada: su reciente aplicacion judicial nacional
¢«Noble suefio» 0 «nueva pesadilla» ?, Diario La Ley, N° 9053, Seccion Tribuna, 3 de octubre de 2017, pag. 2.
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Esta claro que la Administracion quiere hacer “borrén y cuenta nueva” —si se me permite
esta expresion- y regularizar esta andmala situacion de temporalidad en la Administracion.
Para ello se ha iniciado un proceso de reflexion en esta materia y se han empezado ya a
adoptar las primeras medidas para atajar este problema. En este sentido, puede
mencionarse el Acuerdo para la mejora del empleo publico, firmado por el Gobierno y los
sindicatos el dia 29 de marzo de 2017 y que prevé reducir en los proximos tres afios el
90% de los empleos temporales para que las tasas de temporalidad en la Administracion
no excedan nunca del 8% de las plantillas. Su contenido ha sido recogido en la Ley de
Presupuestos Generales del Estado para 2017, cuya Disposicién adicional trigésima cuarta
ha querido establecer una advertencia expresa para los responsables de la contratacion
irregular, a quienes se les puede exigir responsabilidad por su actuaciébn o por su
inactividad. Ello trasluce un importante cambio de cultura en el empleo publico. La
Administracion debe hacer un gran esfuerzo por cambiar su cultura juridica y evitar a toda
costa la utilizacion abusiva de la contratacion laboral irregular, evitando la conversion en
contratos indefinidos de los contratos temporales irregulares. Si no, se depuraran las
responsabilidades que correspondan.

[I. LAS IRREGULARIDADES EN LA CONTRATACION LABORAL TEMPORAL.
EL PROBLEMATICO DERECHO INDEMNIZATORIO POR CESE DEL
EMPLEADO INDEFINIDO

La disposicion adicional trigésima cuarta delimita el supuesto generador de la
responsabilidad: las actuaciones irregulares en materia laboral y, en especial, cualquier
tipo de irregularidad en la contrataciéon laboral temporal que pueda dar lugar a la
conversion de un contrato temporal en indefinido no fijo. Su interpretacion nos remite
exclusivamente a la normativa laboral, por lo que, al menos en principio, quedarian
excluidas de su aplicacidén las irregularidades que se puedan producir en el nombramiento
del personal estatutario temporal o de funcionarios interinos, que también son muy
numerosas.

La contratacién temporal del art. 15 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en
adelante, ET) es excepcional y estrictamente causal, dado que, los contratos deben
reconducirse a alguno de los supuestos tasados en este precepto’. Tal como se analiza en
la STSJ de Andalucia de 24 de abril de 2014, Sevilla, Sala de lo Social, Seccion 12, num.
1158/2014, la contratacion temporal realizada fuera de estos supuestos, para la realizacion
de tareas ordinarias y habituales del Ayuntamiento contratante, hace que el contrato
temporal deba reputarse fraudulento y, consecuentemente, como indefinida la relacién
laboral que surge de ellos®. En virtud de ello, el cese del empleado acordado por el

" Seglin el art. 1 del Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla el articulo 15 del Estatuto de
los Trabajadores en materia de contratos de duracion determinada, se pueden celebrar contratos de duracion determinada
en los siguientes supuestos: a) para realizar una obra o servicio determinados; b) para atender circunstancias del mercado,
acumulacion de tareas o exceso de pedidos y

c) para sustituir a trabajadores con derecho a la reserva del puesto de trabajo.

& Aunque sobre esta materia existe una extensa bibliograffa, nos remitimos, entre otros muchos autores a RODRIGUEZ
ESCANCIANO, Susana, “Trabajador indefinido no fijo al servicio de la Administracion e interino por vacante.
similitudes y diferencias”, Aranzadi Social, Vol. 3, N° 12 (Nov), 2010; BOLTAINA BOSCH, Xavier, “Régimen juridico
de los trabajadores indefinidos no fijos de la Administracion Publica”, Aranzadi Social, n° 4/2002; NICOLAS
BERNARD, José Alberto., El fraude de ley en la contratacion temporal y su incidencia en el contrato de trabajo para
obra o servicio determinado, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2011; RECUERDA GIRELA, Miguel Angel y FERNANDEZ
DELPUECH, Lucia, “Los contratos administrativos que encubren relaciones laborales o tienen por objeto funciones
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Ayuntamiento demandado sin causa que lo legitime, constituye despido que debe
calificarse como improcedente y surtir los efectos inherentes a dicha declaracion.

Diversos apartados del art. 15 del ET sancionan las irregularidades que cometa el
empresario en la contratacion temporal con la conversion en un contrato indefinido o en un
contrato fijo con la empresa®. Dicha conversién contractual se aplica cuando se comenten
determinadas irregularidades en la contratacién, tanto en materia de duracién maxima del
contrato por obra o servicio determinados del art. 15.1.a) como en los supuestos de
encadenamiento de contratos del articulo 15.5. Lo mismo sucede cuando no se da de alta
en la Seguridad Social al empleado (art. 15.2), cuando se celebra un contrato en fraude de
ley (art. 15.3) o cuando no se realiza una denuncia o prorroga expresa de los contratos de
duracion determinada y el empleado sigue prestando servicios, incluidos los contratos en
practicas y en formacién (art. 49.1.c). Ahora bien, en el ambito de la Administracién, la
jurisprudencia cre6 el concepto de contrato indefinido como una modalidad distinta del
contrato fijo o de plantilla.

La figura del empleado “indefinido” es de creaciéon jurisprudencial. Surgi6 como una
solucién de compromiso para armonizar el caracter tuitivo y protector que tiene el Derecho
laboral ante las irregularidades en la contratacibn temporal con los principios
constitucionales que rigen el acceso a la Administracion. La jurisprudencia establecida,
entre otras, en las Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de octubre, 10 y 30 de diciembre
de 1996, 14 de marzo de 1997, 20 de enero de 1998 y 27 de mayo de 2002, establecid que
"el caracter indefinido del contrato implica, desde una perspectiva temporal, que éste esta
sometido, directa o indirectamente, a un término. Pero esto no supone que el trabajador
consolide, sin superar los procedimientos de seleccion, una condicion de fijeza de plantilla
gue no seria compatible con las normas legales sobre seleccion de personal fijo en las
Administraciones Publicas". Los principios constitucionales impiden que la Administraciéon
pueda atribuir la pretendida fijeza en plantilla con una adscripcion definitiva del puesto de
trabajo. Esta obligada a adoptar las medidas necesarias para la provision regular del
mismo Yy, producida esa provision en la forma legalmente procedente, existird una causa
licita para extinguir el contrato. Sin embargo, la jurisprudencia no aclaré su régimen juridico
ni las consecuencias indemnizatorias de su extincién. Asi, por ejemplo, la STS 27 mayo
2002, Sala de lo Social, RJ 2002, 9893, equipard su situacion juridica a la del interino por
vacante’®, considerando que "no puede producir preocupacién juridica equiparar la
extincion de estos contratos con la de los interinos por vacante, porgue la justificacion de la
existencia de unos y de otros responde a una misma causa Yy necesidad. Donde se sitla la
diferenciacion de tratamiento legal entre el interino por vacante y el indefinido temporal es
durante la vigencia y desarrollo del contrato”.

Toda esta jurisprudencia ha terminado concretandose finalmente en su Disposicién
adicional decimoquinta del ET (introducida por la Ley 43/2006 y modificada por la Ley

reservadas al personal funcionario”, Revista Andaluza de Administracion Publica, nim. 83, mayo-agosto (2012);
GOERLICH PESET, José Maria y VEGA LOPEZ, Julian, “;Una nueva categoria de personal laboral al servicio de la
Administracion Publica? Los trabajadores indefinidos no fijos de plantilla”, Relaciones Laborales, n° 11, 1998.

® Sobre la necesidad de repensar y conexionar més debidamente los instrumentos que el Derecho pablico ofrece con los
propios del Derecho laboral nos remitimos a CASTILLO BLANCO, Federico, “¢Un nuevo episodio de desajuste entre el
Derecho Administrativo y el Derecho Laboral?: una reflexion a propésito de las medidas adoptadas en la reforma
laboral”, Revista de Administracion Publica, n® 190, 2013, péags. 309 y ss.

19 CAMPOS DAROCA, José Marfa, Empleo publico y fraude en la contratacién temporal. Efectos de la aplicacion del
Derecho de la Union Europea, Wolters Kluwer, Madrid, 2017, pags. 275 y ss., considera que la posicién juridica en la
que queda el empleado podria calificarse ciertamente de una “patologia” del empleo publico.
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35/2010), que reconoce ya de forma expresa los efectos de esta sancién en el ambito de
las Administraciones Publicas: la conversién del contrato temporal en indefinido, aunque
respetando dichos principios constitucionales. Esta conversion no impide que la
Administracion cumpla con su obligacion de proceder a la cobertura de los puestos de
trabajo de que se trate a través de los procedimientos ordinarios, de acuerdo con lo
establecido en la normativa aplicable. El empleado continuara desempefiando el puesto
gue venia ocupando hasta que la Administracion proceda a su cobertura por los
procedimientos ordinarios y segun la normativa aplicable o, en su caso, hasta que decida
amortizar dicho puesto. En ese momento se producira la extincion de la relacion laboral,
salvo que el mencionado trabajador acceda a un empleo publico, superando el
correspondiente proceso selectivo.

Esta Disposicion aplica expresamente estas consecuencias en las irregularidades que se
comentan en cuanto los limites de duracion del contrato por obra o servicio
determinados (art. 15.1.a) y al encadenamiento de contratos en las Administraciones
Pablicas (art. 15.5) y delimita su aplicacion al ambito de las Administraciones Publicas y
de sus organismos publicos vinculados o dependientes™. Pero, como se ha dicho, la
prevision expresa de la indefinicion del contrato a solo estos dos supuestos del art. 15 del
ET supone una regulacién incompleta que nuevamente estd siendo superada por la
jurisprudencia'®. Ademas, no dice expresamente cudles son los efectos que producira la
extincion del vinculo. Esta laguna ha sido cubierta por una intensa labor jurisprudencial
que, ademas ha sido enormemente cambiante. Inicialmente se consideraba que este
empleado quedaba situado en una posicion juridica similar a la del funcionario interino v,
en consecuencia, sin derecho a indemnizacion alguna. En la actualidad, en aplicacion de la
doctrina comunitaria y muy especialmente del caso de De Diego Porras, se ha terminado
reconociendo la indemnizacion de 20 dias de salario por afio de trabajo para todos los
supuestos de extincién, con independencia de la causa. Ello, tal como algunos autores han
denunciado, ha supuesto un auténtico “seismo” en el empleo publico®®.

Las consecuencias para el empleado y para la Administracion varian mucho segun como
se interprete la extincion de la relacion laboral indefinida. Si para fijar la cuantia
indemnizatoria se acude al art. 49.1.c del ET*, el empleado tendria derecho a una
indemnizaciéon de 12 dias por afio trabajado. Por el contrario, si la extincion del contrato se
reconduce al supuesto de despido por causas objetivas (técnicas, organizativas,
econOmicas o de produccién), la indemnizacién aumenta a los 20 dias por afio de servicio,

para la aplicacion del limite al encadenamiento de contratos solo se tienen en cuenta los contratos celebrados en el
ambito de cada una de las Administraciones Publicas sin que, a estos efectos, formen parte de ellas los organismos
publicos, agencias y demas entidades de derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de
las mismas, ni tampoco a las modalidades particulares de contrato de trabajo contempladas en la Ley Organica 6/2001, de
21 de diciembre, de Universidades o en cualesquiera otras normas con rango de ley. En este Ultimo caso, tampoco se
aplicard la limitacién de los 3 afios para los contratos de obra o servicio cuando estén vinculados a un proyecto especifico
de investigacién o de inversion de duracién superior a tres afios.

?RECUERDA GIRELA, Miguel Angel y FERNANDEZ DELPUECH, Lucfa, “Los contratos administrativos que
encubren relaciones laborales o tienen por objeto funciones reservadas al personal funcionario”, Revista Andaluza de
Administracion Pablica, nim. 83, mayo-agosto (2012), pag. 69.

¥ MOLINA NAVARRETE, Cristébal, “La doctrina «Diego Porras» desatada: su reciente aplicacién judicial nacional
¢«Noble suefio» 0 «nueva pesadilla»?”, Diario La Ley, N° 9053, Seccidn Tribuna, 3 de octubre de 2017.

14 Este precepto regula las distintas causas de extincion del contrato. En su letra c) se refiere a la expiracion del tiempo
convenido o realizacion de la obra o servicio objeto del contrato. A la finalizacion del contrato, excepto en los casos del
contrato de interinidad y de los contratos formativos, el trabajador tendra derecho a recibir una indemnizacion de cuantia
equivalente a la parte proporcional de la cantidad que resultaria de abonar doce dias de salario por cada afio de servicio, o
la establecida, en su caso, en la normativa especifica que sea de aplicacion.
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prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio y con un maximo de
doce mensualidades, segun lo dispuesto en el art. 53.b) de dicha norma.

Un importante paso en este proceso fue la STS de 24 de junio de 2014, Sala de lo social,
RJ 2014, 4380, que se pronuncio en relacion con el cese del personal indefinido no fijo de
la Administracion en el supuesto especifico de amortizacion de las vacantes. En dicha
sentencia, superando anteriores criterios jurisprudenciales contenidos en la STS de 22 de
julio de 2013, Sala de lo Social, RJ. 2013/7657, y las anteriores que en ella se citan, se
afirm6 que, tras la entrada en vigor de la Disposicion Adicional vigésima del ET, que
reconoce los despidos colectivos en el ambito de la Administracién, habia que entender
gue el sistema legal de amortizacion de puestos de trabajo en las Administraciones
Publicas debia sujetarse a lo dispuesto en los articulos 51 y 52 del Estatuto de los
Trabajadores, de manera que no resultaba ajustado a derecho proceder a la simple y
automatica amortizacion de los puestos de trabajo sin indemnizacion y sin acudir a las
referidas vias legales establecidas para la extincion de los contratos de trabajo por esa

causa®®...".

A tenor de esta doctrina®, el derecho indemnizatorio del empleado y, sobre todo, las
consecuencias econémicas para la Administracion, eran distintas segun la causa de la
extincion. Sélo si se trataba de una amortizacién de la plaza en la RPT, habia que
indemnizar con 20 dias por afo trabajado. Por el contrario, cuando la finalizacion del
contrato se produce por la cobertura reglamentaria de la plaza, la jurisprudencia
consideraba que este supuesto de extincion del vinculo no podia ser calificado de despido,
sino de cese acaecido como consecuencia de la producciéon de la causa validamente
consignada en el contrato, de conformidad con lo previsto en el articulo 49.1 b) del ET,
anudando a dicho precepto sus consecuencias indemnizatorias de 12 dias por afio
trabajado.

15 parte de la consideracion fundamental de que nos encontramos ante un contrato temporal de duracién indeterminada,
ante una obligacion a plazo, a término, y no ante una obligacion sujeta a condicion resolutoria explicita o implicita. No
estamos ante un contrato sujeto a condicion resolutoria, sino ante un contrato cuya duracion esta sujeta a un plazo
indeterminado que necesariamente llegard, maxime cuando se trata de vacantes que deben ser objeto de oferta de empleo
publico (art. 70 del E.B.E.P .). Por ello, la amortizacion de esos puestos de trabajo, mediante una nueva ordenacion de los
puestos de trabajo, aunque licita y permitida por el art. 74 del E.B.E.P. no puede conllevar la automatica extincion del
contrato de interinidad celebrado para cubrirla porque no esta prevista legalmente como causa de extincion de esos
contratos sujetos a un término, a un plazo cuya mayor o menor duracion se ha fijado por la norma y depende de la
diligencia de la empleadora en poner en marcha los oportunos procesos de seleccion. La idea de que la amortizacion
extingue el contrato porque el mismo tiene una condicion resolutoria implicita en ese sentido debe rechazarse, porque,
cual se ha dicho antes, nos encontramos ante una obligacién a término indeterminado y no ante una condicidn, ya que la
existencia de una condicién requiere que el hecho del que depende sea incierto, incertidumbre que no se da cuando se fija
un plazo indeterminado que llegara (art. 1125 C.C.). Ademas, esa condicién resolutoria seria nula, conforme a los
articulos 1115 y 1256 del Codigo Civil, pues su validez equivaldria a dejar al arbitrio de una de las partes la terminacion
del contrato, lo que no es correcto, seguin esos preceptos.

1°En esta evolucion jurisprudencial se ha aplicado la jurisprudencia comunitaria dictada en el Auto del Tribunal de
Justicia de la Union Europea de 11 de diciembre de 2014 (asunto Leén Medialdea v. Ayuntamiento de Huétor
Vega, C-86/149). En este Auto se declara que los denominados trabajadores indefinidos no fijos se hallan también
incluidos en el marco de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la
CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada. A partir de ahi, ha considerado contraria a dicha
Directiva una normativa nacional que no incluya ninguna medida efectiva para sancionar los abusos del uso de sucesivos
contratos de trabajo de duracion determinada en el sector publico. Pues bien, “dado que la medida efectiva puede
consistir en una indemnizacion y que el Ordenamiento juridico interno espafiol contiene ya ese mecanismo en el art. 49.1
c) ET, ninguna justificacién podria aceptarse para excluir la indicada indemnizacion por la mera circunstancia hallarnos
ante relaciones de trabajo que se desarrollan del sector pablico”.
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Sin embargo, se ha producido un nuevo punto de inflexion en esta materia con la STS de
28 de marzo de 2017, Sala de lo Social, sentencia num. 257/2017 (RJ 2017\1808), que ha
cambiado su jurisprudencia y fijado un nuevo criterio cuantitativo para la indemnizacion
basandose en las siguientes razones, que reproduzco casi en su literalidad:

1. Porque la figura del indefinido no fijo, aunque es una creacién jurisprudencial, ya
viene recogida en el TREBEB, aprobado por el RDL 5/2015, de 30 de octubre.
Sus articulos 8 y 11.1 nos muestran que la norma diferencia al personal laboral
en funcion de la duracion de su contrato en fijo, por tiempo indefinido o temporal.
Ello supone, a juicio de la Sala, que el personal indefinido no puede ser
equiparable al temporal. Esta distincion, no obstante, no debe ser decisiva, toda
vez que la redaccion originaria del EBEP (Ley 7/2007, de 12 de abiril), ya recogia
esta distincion en los mismos términos y el Tribunal Supremo no habia derivado
de ello esta nueva situacién indemnizatoria.

2. Porque el origen de la figura del personal indefinido, no fijo, se encuentra en un
uso abusivo de la contratacion temporal por parte de algun d&rgano
administrativo. Cuando ese uso abusivo de la contratacion temporal se lleva a
cabo por empresas privadas el contrato se convierte en fijo, (art. 15, nUmeros 3y
5, del ET), pero cuando lo hace la Administracion, como el acceso a la funcién
publica y a un empleo publico en general debe hacerse con escrupuloso respeto
de los principios de igualdad, mérito y capacidad (articulos 103 de la Constitucién
y 9-2, 11-2, 55, 70 y demas concordantes del Estatuto Basico del Empleado
Publico). Por ello, no puede imponerse esa novacion sancionadora de la relacion
juridica, por cuanto se facilitaria, igualmente, un acceso fraudulento a un empleo
publico, al eludirse la aplicacion de las normas que velan por el acceso a esos
puestos funcionariales y laborales, mediante concursos publicos en los que se
respeten los principios de igualdad, mérito y capacidad. Esta explicacion nos
sirve para comprender la creacion de esta figura, pero no el nuevo giro
indemnizatorio.

3. Porque la figura juridica del contrato indefinido-no fijo es diferente del contratado
temporal y del fijo, lo que plantea el problema de cual debe ser la indemnizacion
gue le corresponda por la rescision de su contrato por la cobertura reglamentaria
de la plaza ocupada, por cuanto, al no tratarse de un contrato temporal, parece
insuficiente la que hasta ahora le hemos venido reconociendo con base en el art.
49-1-c) del ET, pues, dadas las causas que han motivado la creaciéon de esta
institucion, parece necesario reforzar la cuantia de la indemnizacién y reconocer
una superior a la establecida para la terminacion de los contratos temporales,
pues el vacio normativo al respecto no justifica, sin mas, la equiparacién del
trabajador indefinido-no fijo a temporal como hemos venido haciendo.

4. Al no haber previsto el EBEP los elementos esenciales de esta nueva figura ni de
su régimen extintivo, la Sala se ve obligada a resolver el debate planteado en
torno a la indemnizacion derivada de la extincion de tal contrato cuando la misma
se produce por la cobertura reglamentaria de la plaza. En este sentido,
“acudiendo _a supuestos comparables, es acogible la indemnizacién de veinte
dias por afio de servicio, con limite de doce mensualidades, que establece el
articulo 53.1-b) del ET en relacion a los apartados c¢) y e) del articulo 52 del
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mismo texto legal para los supuestos de extinciones contractuales por causas
objetivas. La equiparacibn no se hace porque la situacion sea encajable
exactamente en alguno de los supuestos de extincion contractual que el referido
articulo 52 ET contempla, por cuanto que ese encaje seria complejo, sino porque
en definitiva la extincion aqui contemplada podria ser asimilable a las que el
legislador considera como circunstancias objetivas que permiten la extincion
indemnizada del contrato”.

En definitiva, pues, ahora la figura del indefinido se aleja del régimen juridico del personal
temporal para aproximarse mas al empleado fijo o de plantilla. Ello supone que las
irregularidades que la Administracion cometa en el ambito laboral y que supongan la
conversion del contrato temporal en un contrato indefinido pueden resultar muy costosas
para el Erario publico si, llegado el caso, se produce la extincion del vinculo contractual por
amortizacion de plaza o por haberse producido su cobertura reglamentaria. Los procesos
de estabilizacién y de consolidacién que se van a llevar a cabo en los proximos tres afios
puede tener un importante impacto econémico para la Administracion en caso de que se
produzca el cese del indefinido. Sin embargo, la redaccién de esta clausula la hace de
dificil aplicacion y con escasos efectos practicos, tal como seguidamente veremos.

Por lo demas, el supuesto de hecho de la Disposicion adicional trigésima cuarta parece
centrarse casi exclusivamente en las irregularidades de la contratacion temporal. Pero
existen otro tipo de irregularidades que pueden ocasionar también la conversion del
contrato en indefinido y que, en consecuencia, también podrian derivar en la exigencia de
responsabilidades patrimoniales para la autoridad o funcionario responsable por aplicacion
directa de lo previsto en el art. 36 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico
del sector publico. Asi, se ha planteado el debate para los supuestos fraudulentos de
contratos administrativos pues, como sefiala la doctrina, desde un estricto punto de vista
juridico, “no es lo mismo encadenar contratos laborales temporales en virtud de sucesivos
nombramientos resultantes de la correcta aplicacidon de las normas sobre bolsas de trabajo
de una Administracion, que encadenar contratos temporales adjudicados sin respetar esas
normas, o haber prestado servicios en virtud de un contrato administrativo menor o
negociado sin publicidad, que, por tanto, fueron adjudicados sin respeto a los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad™’. De hecho, ya se han dictado varias
sentencias que permiten esta posibilidad. Asi, puede traerse a colacion la Sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de julio de 2011 (Sala de lo Social) que aplica esta figura a los
denominados “falsos autonomos”, declarando el derecho a que su relacion con la
Administracion Puablica se transforme en una relacion laboral por tiempo indefinido cuando,
en definitiva, el autbnomo sea tratado bajo los parametros de laboralidad.

También resultaria aplicable esta disposicion ante otro tipo de irregularidades. Pensemos,
por ejemplo, en la cesion ilegal de trabajadores. Un ejemplo de ello se plantea en la TSJ
Asturias de 7 de febrero de 2017, Sala de lo Social, Seccién 12, sentencia nam. 173/2017,
gue ha condenado a la Universidad de Oviedo como cesionaria del trabajador al pago de la
indemnizacién por despido y el abono de los salarios de tramitacion al haber optado el
despedido por la incorporacion a la misma. Se trataba de una cesion ilegal de trabajadores
pues se habia acreditado que la actividad se limitaba a suministrar mano de obra, bajo

7 Para un anélisis mucho mas detallado de esta posibilidad nos remitimos por completo al estudio realizado por
RECUERDA GIRELA, Miguel Angel y FERNANDEZ DELPUECH, Lucia, “Los contratos administrativos que
encubren relaciones laborales o tienen por objeto funciones reservadas al personal funcionario”, Revista Andaluza de
Administracién Puablica, nim. 83, mayo-agosto (2012), pag. 75.
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contratas aparentes de servicios técnicos, desarrollandose la actividad laboral en locales y
con los medios propios de la cesionaria (universidad de Oviedo), mediante la simulacion de
contratacion técnica por «lotes», con la evidente finalidad de maquillar una situacion laboral
irregular de los trabajadores. Otro ejemplo de ello se encuentra en la STSJ de Castilla y
Ledn, Burgos, de 15 de abril de 2016, Sala de lo Social, sentencia num. 242/2016 de 15
abril, RJ\2017\3830, que ha declarado la existencia de una cesion ilegal de trabajadores y
ha convertido el contrato temporal en uno por tiempo indefinido, por lo que el despido se
declara como improcedente por falta de acreditacibn de causa de temporalidad,
condenando a la Junta de Castilla y Ledn a readmitir a la trabajadora o a indemnizarla en
la cuantia de 25.189,45 €.

La jurisprudencia también ha aplicado estas consecuencias en el caso del contrato de
interinidad para cobertura de vacante cuando la Administracion no convoca la plaza en los
tres aflos posteriores al contrato. La relacion temporal debe considerarse como relacién
laboral indefinida (STS de 14 de julio de 2014, Sala de lo Social, RJ 2014, 4528). La
superacién del plazo de tres afios, ex art. 70 EBEP , sin haber procedido la
Administracion contratante a la ejecuciéon de la oferta de empleo publico, debe comportar,
en aplicacién de la citada doctrina, la declaracién de indefinicibn de los contratos de
interinidad afectados, aunque no la imposibilidad de que dichas vacantes puedan ser
cubiertas siguiendo esos mismos procedimientos, por cuanto, y a estos efectos, el régimen
aplicable a los contratos de interinidad y a los indefinidos no fijos, que es la consecuencia
del incumplimiento del plazo indicado, es el mismo (STSJ de Madrid de 5 de diciembre de
2016, Sala de lo Social, Seccion6?, JUR 2017\18329).

En fin, como puede verse no son pocos los problemas tedricos y practicos que plantea el
contratado indefinido®. Al quedar en manos de la Administracién la decisién de convocar la
plaza a través del correspondiente procedimiento selectivo no es del todo infrecuente su
inactividad, que ha terminado provocando una consolidacion de facto del empleado
indefinido, la eternizacion del empleado en la Administracion, en clara vulneracion de los
principios constitucionales que rigen el acceso a la Administracion. Por ello no es de
extrafiar que algunas de las mas recientes leyes autonémicas de funcién publica hayan
intentado soslayar esta situacion fijando expresamente la obligacion de la Administracion
de crear dichas plazas en la RPT para después sacarlas en la oferta de empleo publico y
convocarlas™.

IV. ¢QUE OCURRE CON LAS IRREGULARIDADES EN LOS NOMBRAMIENTOS
ADMINISTRATIVOS DE CARACTER TEMPORAL?

Dado que la Disposicion adicional que nos ocupa se refiere Unicamente a las
irregularidades en la contratacion laboral, cabria plantearse qué sucede cuando las
irregularidades se comenten en el nombramiento del personal funcionario interino o el
personal sanitario eventual.

¥ FERNANDEZ DELPUECH, Lucia, Una reconstruccién de los principios de mérito y capacidad en el acceso al
empleo publico, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 2015, péags. 282 y ss.

19 Buen ejemplo de ello encontramos en el art. 28 de la Ley 2/2015, de 29 de abril, de empleo publico de Galicia, que
obliga incluso a modificar la RPT en el plazo de 3 meses para ajustarla a la creacion de puestos derivados de sentencias
judiciales firmes que reconozcan situaciones laborales de caracter indefinido, cuando la persona afectada no pudiera ser
adscrita a un puesto de trabajo vacante. Estos puestos se incluirdn en la RPT como puestos de personal funcionario o,
excepcionalmente, de personal laboral cuando la naturaleza de sus funciones asi lo requiera, y se incorporaran a la oferta
de empleo publico, salvo que se disponga su amortizacion.
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En el Proyecto de Ley de Presupuestos se habia establecido la exigencia de
responsabilidades por las irregularidades cometidas, tanto en la contratacién de personal
temporal, como en el nombramiento de personal estatutario temporal y de funcionarios
publicos, que solo podrian utilizarse en casos excepcionales y para cubrir necesidades
urgentes e inaplazables. Es mas, su art. 19 establecia un limite maximo de duracion de
estos contratos o de los nombramientos, que en ningln caso podrian ser superiores a tres
afos ni podrian encadenarse sucesivos contratos o nombramientos con la misma persona
por un periodo superior a tres afios, circunstancia ésta que, ademas, deberia quedar
debidamente reflejada en el contrato o nombramiento. Sin embargo, dicho precepto
desapareci6 del texto definitivo de la ley y en la Disposicién adicional trigésima cuarta sélo
se establecieron estas responsabilidades para la contratacion temporal irregular.

A mi entender, sin embargo, el hecho de que no se mencionen explicitamente en esta
disposicion no significa que a sus responsables no se les pueda exigir igualmente el mismo
tipo de responsabilidad por aplicacion de las normas generales del art. 36 de la Ley
40/2015, y cuando concurran todos sus presupuestos habilitantes, maxime a la vista ya de
algunos pronunciamientos judiciales que reconocen también el caracter indefinido del
nombramiento temporal irregular y la posibilidad de indemnizacién cuando se produzca el
cese. Y es que, efectivamente, a raiz de la jurisprudencia comunitaria también se estan
produciendo importantes novedades jurisprudenciales en esta materia que han llevado
incluso a declarar como «indefinidos» a los funcionarios interinos que hubieran sufrido
irregularidades en su nombramiento y a sefialar indemnizaciones?®.

En este caso se esta aplicando directamente la doctrina establecida por el Tribunal de
Justicia de la Union Europea el 14 de septiembre de 2016, especialmente de la sentencia
gue resuelve los asuntos acumulados Martinez Andrés y Castrejana Lopez , asunto C-
184/15 (personal eventual) y C-197/15 (interino), respectivamente, aparte de otras dos de
la misma fecha que abordan cuestiones sustancialmente analogas (asunto C-596/14 de
Diego Porras y asunto C-16/15 Pérez Lopez). En esta sentencia dijo el TIJUE que “la
clausula 5, apartado 1, del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion determinada,
celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo a la Directiva 1999/70/CE del
Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE vy el
CEEP sobre el trabajo de duracion determinada, debe interpretarse en el sentido de que se
opone a que una norma nacional, como la controvertida en el litigio principal, sea aplicada
por los tribunales del Estado miembro de que se trate de tal modo que, en el supuesto de
utilizacion abusiva de sucesivos contratos de duracion determinada, se concede a las
personas que han celebrado un contrato de trabajo con la Administracion un derecho al
mantenimiento de la relacién laboral, mientras que, con caracter general, no se reconoce
este derecho al personal que presta servicios para dicha Administracién en régimen de
Derecho administrativo, a menos que exista una medida eficaz en el ordenamiento juridico
nacional para sancionar los abusos cometidos respecto de dicho personal, o que incumbe
al juez nacional comprobar”.

“Aplicando directamente esta jurisprudencia comunitaria y el principio de primacia del Derecho comunitario la
Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 2 de la Corufia, de 30 de junio de 2017, nimero 107/2017,
que ha reconocido a un funcionario interino también el derecho a indemnizacion de 20 dias de salario por afio trabajado
de la misma manera que se le reconoceria al interino laboral.
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A raiz de este pronunciamiento se estan dictando algunas sentencias que reconocen
importantes efectos juridicos a las irregularidades cometidas por la Administracion. Asi, por
ejemplo, la STSJ de Galicia de 14 de junio de 2017, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Secciénl?, Sentencia num. 320/2017, JUR 2017\189145, ha estimado el derecho de la
funcionaria interina a reincorporarse a la Administracion porque su nombramiento para la
realizacion de programas de caracter temporal se habia demostrado irregular por
sobrepasar el plazo maximo previsto en el art. 10 del TREBEP y se habia utilizado para
cubrir necesidades permanentes y estructurales de la Administracion. Por ello, entiende la
sentencia que estamos ante una actuacion fraudulenta de la Administracion segun
jurisprudencia del TJUE, al utilizar abusivamente la figura del nombramiento interino, con
encadenamientos sucesivos. A partir de ahi, concluye diciendo que “la consecuencia
indeclinable de la apreciacion del fraude en el encadenamiento de nombramientos
sucesivos ha de ser el reintegro de la recurrente a la plaza de funcionaria interina de
auxiliar administrativo, pero no puede mudarse el nombramiento por el de plaza vacante de
la letra a) del articulo 10.1 del TREBEP porque no existe tal plaza vacante?.

En el mismo sentido se ha pronunciado la STSJ del Pais Vasco de 12 de diciembre de
2016, Sala de lo Contencioso-Administrativo, recurso 625/2013, que declara la condicion
como “indefinida no fija” de una empleada temporal del servicio publico de salud nombrada
en régimen de Derecho administrativo ante las irregularidades que se habian cometido con
los multiples nombramientos de que habia sido objeto durante afios. Se trata de una
empleada que fue nombrada personal estatutario temporal en febrero de 2010, en la
categoria de auxiliar administrativa, para prestar servicios temporales. A lo largo del tiempo
se instrumentaron 13 prérrogas, con la genérica mencién a “necesidades del servicio”, sin
ninguna motivaciéon especifica. Fue cesada en octubre de 2012. La Sala tiene en cuenta
directamente la jurisprudencia comunitaria y “teniendo en cuenta la cuestion prejudicial que
sobre este tema se planted y resolvié el TJUE, la solucion al caso consiste en aplicar la
misma jurisprudencia consolidada que en el orden jurisdiccional social respecto de la
utilizacion abusiva de contrataciones temporales de empleados publicos: anular la
extincion y considerar la relaciéon como indefinida no fija; por tanto, prolongada en el tiempo
hasta la cobertura reglamentaria de la plaza”. La cuestion de la indemnizacién queda
demorada hasta que se produzca el cese. Si éste llegara a producirse tras su
reincorporacion a la Administracion, percibira la indemnizacion sefalada por el TJUE en
caso de mantenerse las circunstancias legales actuales. Y todo ello porque fue nombrada
sin atender a los limites objetivos que configuran el nombramiento de naturaleza temporal.

Otras, sin embargo, han sido mas prudentes y han aplicado la logica del Derecho
Administrativo’?. Todo ello aboca forzosamente a una situacién de gran inseguridad

2! En cuanto a los efectos econémicos, debido a que desde el 30 de mayo de 2016 hasta que se produzca el reintegro
efectivo el recurrente no ha desempefiado el trabajo, conviene aclarar que tales efectos no pueden consistir en la totalidad
de los emolumentos que tendria que percibir, pues, si bien la determinacién ha de efectuarse en la fase de ejecucidn, han
de tenerse en cuenta las sumas que haya podido obtener la sefiora Beatriz en este tiempo, desde el cese hasta la
reincorporacion.

2Un claro ejemplo de ello lo encontramos en la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-administrativo, nim. 6 de
Sevilla de 26 de septiembre de 2017, nimero 220/2017, que ha considerado que no existe fraude en el nombramiento de
funcionarios interinos para la realizacion de programas de caracter temporal. La sentencia desestima la demanda
formulada contra el Excmo. Ayuntamiento de Camas a fin de que fuese declarada indefinida no fija una funcionaria
interina por programas de Servicios Sociales, en concreto, para un programa de reconocimiento de la situacion de
dependencia condicionado a los créditos distribuidos por los acuerdos anuales de financiacion de la Junta de Andalucia.
También la STSJ de Andalucia, sede de Sevilla, de 21 de febrero de 2017, apelacion n° 559/16, permite el
encadenamiento de sucesivos contratos y nombramientos de interinidad para la ejecucion de programas de caracter
temporal y el cese ante el drastico recorte en la financiacion de actuaciones por la crisis.
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juridica hasta que el legislador se pronuncie expresamente al respecto o se unifiqgue esta
doctrina.

V. LOS EFECTOS PRO FUTURO DE LA CLAUSULA Y LOS PROCESOS DE
“NORMALIZACION” DE LAS IRREGULARIDADES COMETIDAS

El mecanismo reparador que contiene esta disposicion adicional, aunque tendra vigencia
indefinida, sélo surtira efecto por futuro, a partir de “actuaciones” que se lleven a cabo tras
la_entrada en vigor de la LPGE de 2017. Esta clausula puede plantear algunos problemas
interpretativos dependiendo de la via por la que se opte. ¢A qué tipo de actuaciones se
refiere? ¢Hay que referirlas a la fecha o el momento en que el responsable comete la
irregularidad, a la fecha en que se dicta la sentencia que convierte el contrato temporal en
indefinido o a la fecha en que se produzca la extincion del contrato indefinido y surja para
la Administracién la obligacién de indemnizar? Los escenarios que podemos encontrarnos
son muy variados y las respuestas pueden ser distintas segun se exijan responsabilidades
disciplinarias o patrimoniales.

Es muy posible que durante los proximos meses e incluso afios se dicten sentencias que
declaren la conversion de los contratos en virtud de actuaciones -—irregularidades-
cometidas en el pasado. Es posible también que, en virtud de los procesos de
consolidacion o estabilizacion que se van a llevar a cabo en los préximos tres afos, estas
conductas irregulares acaben no teniendo ninguna repercusion juridica ni econémica para
la Administracién, lo que de plano cerraria, por ejemplo, la via de utilizacién del art. 36 de
la Ley 40/2015.

Es claro, sin embargo, que si se trata de exigir responsabilidades disciplinarias la
disposicion no puede tener efectos retroactivos puesto que sélo se pueden imponer
sanciones que estén vigentes en el momento de producirse los hechos constitutivos de
infraccion® y estos hechos -las actuaciones irregulares- sélo serian los que se realicen a
partir del dia 29 de junio de 2017, fecha en la que entr6 en vigor la LPGE. Aunque en rigor,
y como después veremos, la Disposicion adicional trigésima cuarta no tipifica ninguna
sancion. Se remite directamente a las normas vigentes en cada Administracion. En este
sentido, puede decirse —si se me permite la expresion- que la LPGE pretende hacer
“borrén y cuenta nueva” con esta clausula, “indultar” posibles irregularidades cometidas en
el pasado, no solo por sus efectos pro futuro, sino también porque ello coincide, ademas,
con los procesos de regularizacion que contiene (de estabilizaciéon y de consolidacién de
empleados temporales) para dar salida a las situaciones ya creadas. Con ello podrian
guedar “camufladas” posibles actuaciones irregulares realizadas en el pasado.

En este sentido, efectivamente, la LPGE ha recogido las previsiones del Acuerdo para la
mejora del empleo publico de 29 de marzo de 2017 y ha previsto una tasa de reposicion de
efectivos del 100% para determinados sectores prioritarios y del 50% para los demas con
la intencion de canalizar las nuevas necesidades de personal y evitar asi el recurso a los
empleados temporales. Asimismo, excluye de la tasa de reposiciéon de efectivos las plazas
gue se convoguen para su provision mediante procesos de promocion interna y las

2 El art. 26 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico, contiene el principio de
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras. S6lo serdn aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el
momento de producirse los hechos que constituyan infraccion administrativa. Produciran efecto retroactivo en cuanto
favorezcan al presunto infractor, tanto en lo referido a la tipificacion de la infraccion como a la sancién y a sus plazos de
prescripcion, incluso respecto de las sanciones pendientes de cumplimiento al entrar en vigor la nueva disposicion.
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correspondientes al personal declarado indefinido no fijo mediante sentencia judicial. Se
pretende -como escenario final- que la tasa de cobertura temporal en cada ambito se sitie
por debajo del 8 por ciento del total de la plantilla.

Existe, pues, una clara voluntad de ir normalizando la situacion generada especialmente en
estos ultimos afios de crisis. Para ello, se acompafian estas previsiones de determinados
procesos de consolidacién y de estabilizacion del personal (apartado 6 del punto uno del
art. 19 de la LPGE), a los que no nos referiremos por haber sido objeto de otra ponencia.
En todo caso, no estaria de mas recordar que, como ha sefialado Cuenca Cervera, se trata
de “una salida institucionalmente aprendida: el recurso periddico al «blanqueo» de
colectivos laborales precarios, formalmente temporales pero materialmente estructurales,

reclutados bajo férmulas no siempre respetuosas con la igualdad de oportunidades®"”.

En la medida en que vayan culminando todos estos procesos de consolidacién y
estabilizaciébn y algun otro candidato demuestre mayor mérito y capacidad que los
contratados temporales que las ocupaban es posible que surjan conflictos y que se plantee
una revision de las situaciones particulares de los empleados “legal y reglamentariamente
desplazados”. Aunque en estos procesos se hubieran producido irregularidades que
concluyan finalmente con el pago de una indemnizacién por parte de la Administracion,
dificilmente podria exigirse responsabilidad disciplinaria pues, tal como se dice en el punto
quinto de esta disposicion, sélo se aplicara a “actuaciones” realizadas a partir del 29 de
junio de 2017. Las normas sancionadoras no pueden aplicarse con caracter retroactivo.
Distinta puede ser la solucion, sin embargo, si se trata de exigir al funcionario causante la
responsabilidad patrimonial del art. 36 de la Ley 40/2015, pues en este caso siempre
podria argumentarse que esta posibilidad reparadora ya estaba prevista con caracter
general en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, con las modificaciones introducidas por la
Ley 4/1999.

VI. LAS POSIBLES “RESPONSABILIDADES” DEL TITULAR DEL ORGANO
COMPETENTE EN MATERIA DE PERSONAL. DELIMITACION DE SUPUESTOS.

La Disposicion adicional trigésimo y cuarta sefalaria como responsable de la obligacién de
indemnizar, de devolver las cantidades pagadas por la Administracién, a los “érganos
competentes en materia de personal” en cada una de las Administraciones Publicas y en
las entidades que conforman su Sector Publico Instrumental®. Estos son responsables del

#*CUENCA CERVERA, Jose Javier, “La temporalidad en el empleo publico local: estrategias para su reduccién tras el
Acuerdo para la mejora del empleo publico”, Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Publicas, nim. 12,
2017. Pags. 55.

En el ambito local, segun lo dispuesto en las letras g) y h) del art. 21.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de
las Bases del Régimen Local, corresponde al Alcalde desempefiar la jefatura superior de todo el personal, aprobar la
oferta de empleo publico de acuerdo con el Presupuesto y la plantilla aprobados por el Pleno, acordar el nombramiento
de los funcionarios y el despido del personal laboral, dando cuenta al Pleno en la primera sesion que celebre. Esta
atribucion se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 99.1 y 3 de esta ley. Por el contrario, segln la letra j)
del art. 22, corresponde al Pleno la aprobacion de la plantilla de personal y de la relacion de puestos de trabajo.Para los
municipios de gran poblacién, la Junta de Gobierno local asume competencias para aprobar la relacion de puestos de
trabajo, las retribuciones del personal de acuerdo con el presupuesto aprobado por el Pleno, la oferta de empleo publico,
las bases de las convocatorias de seleccion y provision de puestos de trabajo, el nimero y régimen del personal eventual,
la separacion del servicio de los funcionarios del Ayuntamiento, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 99 de esta ley,
el despido del personal laboral, el régimen disciplinario y las demas decisiones en materia de personal que no estén
expresamente atribuidas a otro 6rgano (letra h) del art. 127).
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cumplimiento de la legislaciéon laboral y de velar para que se pueda cometer cualquier tipo
de irregularidad en la contratacion laboral temporal que pueda dar lugar a la conversién de
un contrato temporal en indefinido no fijo. Sin embargo, no concreta a qué tipo de
responsabilidad ha de someterse la autoridad o funcionario responsable de la irregularidad
en la contratacion laboral. Se remite, sin mas, a la normativa que resulte aplicable en cada
Administracion Publica, lo que abre la posibilidad de que puedan concurrir distintos tipos de
responsabilidades. Segun disponen su punto tres, y cito textualmente: “las actuaciones
irregulares en la presente materia darén lugar a la exigencia de responsabilidades a los
titulares de los érganos referidos en el apartado segundo, de conformidad con la normativa
vigente en cada una de las Administraciones Publicas”. A partir de ahi se presenta la duda:
¢a qué tipo de responsabilidades se refiere el legislador? En principio, dependiendo del
tipo concreto de la irregularidad cometida y, sobre todo, de los efectos que produzca para
la Administracién, las vias de actuacion pueden ser varias y, algunas de ellas,
concurrentes entre si.

Podria pensarse la responsabilidad penal del funcionario o de la autoridad competente en
materia de contratacién, en la responsabilidad disciplinaria, en su responsabilidad
patrimonial, en una eventual responsabilidad contable o incluso en una responsabilidad por
infracciones en el orden social, aunque en este caso la sancion seria para la
Administracion que actuaria como empleadora, sin perjuicio de que después pudiera
repercutirla a su empleado o autoridad por via de la accion directa del art. 36 de la Ley
40/2015.

La responsabilidad contable® es un tipo especifico y auténomo de responsabilidad
caracterizada por su caracter reparador (no sancionador), personal y patrimonial, en la que
pueden incurrir quienes tienen a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos y
tienen la obligacion de rendir cuentas del uso que hacen de los fondos publicos. Este tipo
de responsabilidad se ejerce respecto de las cuentas que deban rendir quienes recauden,
intervengan, administren, custodien, manejen o utilicen bienes, caudales o efectos
publicos, esto es, de los que normalmente se denominan gestores de fondos publicos (art.
15 de la Ley Organica 2/1982). Su finalidad es reparadora, toda vez que comporta la
obligacion de indemnizar los dafios y perjuicios causados en los caudales publicos por
parte de la autoridad o funcionario declarado responsable.

La responsabilidad contable puede exigirse a través de dos vias. A través de un
procedimiento ante el Tribunal de Cuentas, regulado por la Ley Organica 2/1982, de 12 de
mayo, del Tribunal de Cuentas y la Ley 7/1988, de 5 de abril, de funcionamiento del
Tribunal de Cuentas®’. Va a conocer siempre de las infracciones contables constitutivas
del alcance (saldo deudor injustificado de una cuenta) y la malversacion. O bien a través
de un procedimiento administrativo regulado en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre,
General Presupuestaria y en el Real Decreto 700/1988, de 1 de julio, sobre expedientes
administrativos de responsabilidad contable derivados de las infracciones previstas en el
titulo VIl de la Ley General Presupuestaria, siempre que se trate de cualquier infraccién

%6 Sequn el art. 38 de la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas, el que por accién u omisién
contraria a la Ley originare el menoscabo de los caudales o efectos pablicos quedara obligado a la indemnizacion de los
dafios y perjuicios causados. Es un tipo de responsabilidad muy intensa, toda vez que se transmite también a los
causahabientes de los responsables por la aceptacién expresa o tacita de la herencia, pero solo en la cuantia a que
ascienda el importe liquido de la misma.

2 Seguimos en este punto el magnifico trabajo de FORTES GONZALEZ, Ana Isabel, La responsabilidad patrimonial de
las autoridades y personal al servicio de las Administraciones Publicas, INAP, Madrid, 2014, pags. 351y ss.
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contable distinta del alcance y la malversacion (comprometer gastos y ordenar pagos sin
crédito, administrar recursos sin sujetarse a las disposiciones que regulan su liquidacion,
recaudacion o ingreso en el Tesoro, hacer pagos indebidos, no justificar inversiones, etc.).
No obstante, la autoridad que acuerde la incoacién del expediente lo comunicara al
Tribunal de Cuentas, que en cualquier momento puede reclamar el conocimiento del
asunto.

El art. 49.1 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas ha establecido una
definicidbn bastante elaborada que permite concretar este tipo de responsabilidad. La
jurisdiccién contable conoce de las pretensiones de responsabilidad que, desprendiéndose
de las cuentas que deben rendir todos cuantos tengan a su cargo el manejo de caudales o
efectos publicos, se deduzcan contra los mismos cuando, con dolo, culpa o negligencia
graves, originaren menoscabo en dichos caudales o efectos a consecuencia de acciones u
omisiones contrarias a las leyes requladoras del régimen presupuestario y de contabilidad
que resulte aplicable a las entidades del sector publico o, en su caso, a las personas o
entidades perceptoras de subvenciones, créditos, avales u otras ayudas procedentes de
dicho sector.

Su ejercicio es compatible respecto de unos mismos hechos con el ejercicio de la potestad
disciplinaria y con la actuacién de la jurisdiccién penal®, aunque, cuando los hechos fueren
constitutivos de delito, el Juez o Tribunal que entendiere de la causa se abstendra de
conocer de la responsabilidad contable nacida de ellos, dando traslado al Tribunal de
Cuentas de los antecedentes necesarios al efecto de que por éste se concrete el importe
de los dafios y perjuicios causados en los caudales o efectos publicos (art. 49.3 de la Ley
7/1988). Las dudas se pueden plantear a la hora de determinar si este tipo de
responsabilidad es compatible también con la accion directa de responsabilidad patrimonial
gue prevé el art. 36 de la Ley 40/2015, a la que después me referiré, pues ambas
persiguen la misma finalidad reparadora, conseguir que se devuelva a la Administracion la
cuantia indemnizatoria pagada como consecuencia de la irregularidad.

Pues bien, parece claro que las dos no pueden exigirse a la vez porque se superpondrian.
Persiguen el mismo objetivo. La casuistica que podemos encontrarnos en esta materia es
muy variada y no puede descartarse la exigencia de este tipo de responsabilidad,
especialmente si ha habido, por ejemplo, algin problema con la fiscalizacion previa del
expediente por parte del interventor?®. Ahora bien, a mi juicio pareceria mas recomendable
y adecuado utilizar la via general del art. 36 de la Ley 40/2015, toda vez que en este caso
nos encontramos ante un supuesto especifico causante del perjuicio econémico como es la
comisién de una irregularidad laboral, que tiene su propia regulacion concreta en la
Disposicion adicional trigésima cuarta de la LPGE de 2017. El supuesto de hecho de la
responsabilidad no es el incumplimiento de la normativa presupuestaria y contable,
vinculada a la ordenacion del gasto o del pago, sino de la vulneracion de la normativa
laboral cometida, ademas, por el 6rgano responsable en materia de personal.

%8 CAMPOS ACUNA, Concepcién, “Supuestos de responsabilidad de los empleados publicos. De los aspectos éticos al
ambito penal”, Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Publicas, nim. 12, 2017, pag. 36.

2En el caso laboral que nos ocupa, la formula imperativa con que esta redactado el art. 214 del Real Decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, no deja
dudas acerca de la necesidad inexcusable de someter un acto que supone la contraccion de obligaciones econémicas a la
fiscalizacién previa de la Intervencion, tal como sucederd con la contratacion de personal o la modificacion de las RPTs y
de las plantillas para, en su caso, hacer efectiva la conversion judicial del contrato temporal en indefinido. Al respecto,
habria que tener en cuenta y analizar con detalle el nuevo Real Decreto 424/2017, de 28 de abril, por el que se regula el
régimen juridico del control interno en las entidades del Sector Publico Local.
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La necesidad de esta accion viene determinada por el principio de legalidad presupuestaria
y es éste el ambito propio de la responsabilidad contable. Sin embargo, en este caso
estamos hablando, no de legalidad presupuestaria, sino de legalidad laboral.

Como recuerda Ferndndez Garcia, su objetivo no es otro que indemnizar a la Hacienda
Publica afectada, caracterizdndose porque se trata una jurisdiccion rogada, dada la
naturaleza publica de los fondos y la presencia del Ministerio Fiscal en estos
procedimientos y por su naturaleza reparadora, que abarca el reintegro total del alcance
producido®. Esta funcién reparadora, de devolucién a la Administracién de lo debidamente
pagado en concepto de indemnizacién, se puede conseguir a través del procedimiento
general de responsabilidad patrimonial dispuesto en el art. 36 de la Ley 40/2015.

Por otra parte, dentro de esta remisién genérica a las “responsabilidades” que establece la
Disposicién adicional que nos ocupa podria pensarse también en la via indirecta de la
responsabilidad por infracciones en el orden social, que se inicia con la apertura de un
expediente por parte de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, regulada en el Real
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS)*, que al fijar el &mbito de
actuacion se refiere genéricamente a los empresarios en el ambito laboral y no excluye de
modo expreso a las Administraciones Publicas. Su art. 7, efectivamente, tipifica como una
infraccion grave del “empresario” no formalizar por escrito el contrato de trabajo cuando
este requisito sea exigible o cuando lo haya solicitado el trabajador (punto 1), asi como la
transgresion de la normativa sobre modalidades contractuales, contratos de duracién
determinada y temporales, mediante su utilizacién en fraude de ley o respecto a personas,
finalidades, supuestos y limites temporales distintos de los previstos legal,
reglamentariamente, o mediante convenio colectivo. A tenor de dicho precepto, la propia
Administracion, que actuaria como empresario en el orden laboral, podria ser objeto de la
imposicién de una sanciéon®.

La LISOS cuando define a los sujetos responsables no hace exclusiones, sino que
menciona de forma genérica como sujeto de las posibles sanciones “al empresario en una
relacion laboral”. Cuando la Administracién celebra un contrato temporal esta actuando
como tal. Tampoco la Ley 40/2015, que se aplicaria como norma supletoria de la LISOS,
establece ninguna exclusiéon expresa de las Administraciones como posibles sujetos
destinatarios de una sancién. Si se establecen previsiones especiales en materia de
sanciones en el &mbito de la prevencion de riesgos laborales. En este caso, su reglamento
remite directamente a las especialidades de la ley cuando el sujeto infractor es una
Administracion. La principal especialidad consiste en la sustitucion de las sanciones
pecuniarias para las Administraciones incumplidoras por la imposicibn de medidas

®FERNANDEZ GARCIA, José Francisco, “La responsabilidad contable: el reintegro por alcance”, Revista de
Administracién Publica, n°® 192, 2013, pags. 340 y ss.

%! Se desarrolla a través del Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general sobre
procedimientos para la imposicién de sanciones por infracciones de Orden social y para los expedientes liquidatorios de
cuotas de la Seguridad Social. Al respecto, habria que tener en cuenta también la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora
del Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, especialmente su art. 19.1.

2En este sentido, es preciso tener en cuenta que el art. 49 prevé la posibilidad de que no se inicie el procedimiento
sancionador y que, en su lugar, la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social advierta y aconseje al empresario, que en
este caso seria una Administracion publica, aunque esta posibilidad solo esta prevista cuando las circunstancias del caso
asi lo aconsejen y siempre que no se deriven dafios ni perjuicios directos para el trabajador.
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correctoras. En consecuencia, en principio hemos de entender que la autoridad
competente podria imponer la sancion tipificada que, una vez pagada, podria ser
repercutida al funcionario o autoridad causante a través de la accion directa del art. 36 de
la ley 40/2015 a la que nos referiremos en los siguientes epigrafes®.

1. LA RESPONSABILIDAD PENAL.

En principio, podria pensarse que la remisiéon a las “responsabilidades” podrian incluir
también las responsabilidades penales por la comision de alguno de los delitos que se
contemplan en el ambito de los delitos contra la Administracion Puablica, especialmente el
de prevaricacion, el de gestién interesada®, el de trafico de influencias®, etc. Este tipo de
responsabilidad no es sencillo dada su intima interrelacion con el régimen sancionador
administrativo. Establecer los limites de la distincion con el régimen sancionador de
caracter estrictamente administrativo y el régimen penal remite a un elemento de especial
gravedad, que es el que permitira situar la conducta en el campo de la punicion delictiva. El
Derecho Penal no debe emplearse para dirimir cuestiones que deben recibir oportuna
respuesta en via contencioso-administrativa o en via social, sino Unicamente para aquellos
supuestos flagrantes de perversiéon de las normas aplicables y en los que los sujetos
actuien con un manifiesto dolo.

Asi lo ha reconocido, con buen criterio, el Auto del Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion nim. 1 de Nules (Provincia de Castellébn) de 1 de junio de 2017, JUR
2017\148062, que archiva la querella contra el tesorero del Ayuntamiento de Almenara por
las irregularidades en la contratacion de su hija en un plan de empleo por la ausencia de
indicios de un posible delito de trafico de influencias. La argumentacion que en este
pronunciamiento judicial se recoge es bastante clarificadora de cual debe ser la filosofia
que inspire este tipo de responsabilidades. No se trata de sustituir a la Jurisdiccion
Administrativa o la Jurisdiccion Social, en su labor de control de la legalidad de la actuacién
de la Administracién Publica, por la Jurisdiccion Penal, sino de sancionar supuestos limite,
en los que la actuacion administrativa no sélo es ilegal, sino ademas injusta y arbitraria.

Diré el Auto que “no es suficiente la mera ilegalidad, la mera contradiccién con el derecho,
pues ello supondria anular en la practica la intervencion de control de los Tribunales del
orden Contencioso-Administrativo, ampliando desmesuradamente el ambito de actuacion
del Derecho Penal, que perderia su caracter de ultima ratio. El Principio de Intervencion
Minima implica que la sancion penal sélo deberé utilizarse para resolver conflictos cuando

% Un buen ejemplo de estas actuaciones puede verse en el Dictamen del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha n°
41/2012, de 14 de marzo, en el expediente relativo a la revision de oficio de la resolucidn del Presidente de la
Diputacioén Provincial de Toledo, por la que se ordena la conversion en contratos indefinidos de diversos contratos
temporales suscritos con trabajadores de la Diputacidn. En este caso es la propia Direccidn Provincial de la Inspeccion
de Trabajo de Toledo la que requiere expresamente a la Diputacién para que proceda a la reconversion en indefinidos de
los 105 contratos temporales irregulares que habia detectado en la inspeccién bajo advertencia de una sancién.

% Este delito, tipificado en el articulo 439 del Cédigo Penal forma parte de los denominados delitos de infraccion del
deber que sancionan el incumplimiento de los deberes de abstencion e incompatibilidad por parte del funcionario, como
exigencia del deber de imparcialidad que aparece como uno de los elementos definitorios de la actuacion de la
Administracion en el articulo 103 de la Constitucion Espafiola. No obstante, la reciente STS 613/2016 de 8 de Julio (RJ
2016, 3170) matiza que el articulo 439 del Cédigo Penal no es una norma penal en blanco que exija como presupuesto un
taxativo y preciso deber de abstencién establecido en la normativa funcionarial. La conducta prohibida es aprovecharse
del cargo publico desempefiado poniéndolo al servicio de intereses particulares personales.

% Seguin el articulo 428 del Cddigo Penal, incurre en este delito el funcionario ptblico o autoridad que influyere en otro
funcionario publico o autoridad prevaliéndose del ejercicio de las facultades de su cargo o de cualquier otra situacion
derivada de su relacion personal o jerarquica con éste o con otro funcionario o autoridad para conseguir una resolucion
que le pueda generar directa o indirectamente un beneficio econémico para si 0 para un tercero.
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sea imprescindible. Uno de los supuestos de maxima expresion aparece cuando se trata
de conductas, como las realizadas en el ambito administrativo, para las que el
ordenamiento ya tiene prevista una adecuada reaccion orientada a mantener la legalidad y
el respeto a los derechos de los ciudadanos. El Derecho Penal solamente se ocupara de la
sancién a los ataques mas graves a la legalidad, constituidos por aquellas conductas que
superan la mera contradiccion con el Derecho para suponer un ataque consciente y grave
a los intereses que precisamente las normas infringidas pretenden proteger. De manera
gue es preciso distinguir entre las ilegalidades administrativas, aunque sean tan graves
como para provocar la nulidad de pleno derecho, y las que, trascendiendo el ambito
administrativo, suponen la comision de un delito”.

El delito de prevaricacion, pues, no se caracteriza por castigar las actuaciones
administrativas ilegales, ni siquiera aquellas que merezcan la calificacibn o fueran
declaradas nulas de pleno derecho, sino los comportamientos que siendo ilegales o
consistan en actos nulos resulten ademas y también arbitrarios. Tal arbitrariedad puede
referirse, por ejemplo, a la omisién del procedimiento en cuanto la misma tenga por
finalidad eludir los controles de legalidad inherente a la actividad administrativa (Sentencia
de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife de 7 de diciembre de 2012, Seccién
52, nam. 444/2012).

La mera irregularidad en la contratacién, la ilegalidad en la conducta del responsable de la
contratacién, resulta dificilmente encuadrable en un delito penal. La responsabilidad penal
ha de reservarse sé6lo para los supuestos especialmente graves y dolosos. De concurrir
este tipo de responsabilidad seria compatible con la responsabilidad patrimonial, toda vez
que el art. 36.6 de la Ley 40/2015 establece que “lo dispuesto en los apartados anteriores,
se entendera sin perjuicio de pasar, si procede, el tanto de culpa a los Tribunales
competentes”. En todo caso, resultarian aplicables en este supuesto las normas del Cédigo
Penal y la responsabilidad civil derivada del delito se exigiria conforme a lo previsto en la
legislacion correspondiente (art. 37 de la Ley 40/2015).

De concurrir un supuesto de responsabilidad penal del empleado o autoridad responsable
de la contratacién, habria que tener en cuenta lo dispuesto en el art. 121 del Cédigo Penal,
segun el cual, en estos casos la Administracion responde subsidiariamente de los dafios
causados por los penalmente responsables de los delitos dolosos o culposos, siempre que
la lesion sea consecuencia directa del funcionamiento de los servicios publicos, sin
perjuicio de la responsabilidad patrimonial derivada del funcionamiento normal o anormal
de dichos servicios, exigible conforme a las normas de procedimiento administrativo, sin
que, en ninglin caso, pueda darse duplicidad indemnizatoria®. En todo caso, si se exige en
el proceso penal la responsabilidad civil del empleado, la pretension debera dirigirse
simultaneamente contra la Administracion como responsable civil subsidiario.

En principio, pues, ciertamente es dificil pensar que el funcionario o autoridad incurra en un
delito penal por la comision de alguna irregularidad en materia de contratacién. Ahora bien,
también cabe la posibilidad de que esta figura no constituya un caso aislado en la
Administracién o que constituya un caso especialmente doloso y arbitrario®’. Tal como

% Segun el articulo 100 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de todo delito o falta nace accion penal para el castigo del
culpable, y puede nacer también accion civil para la restitucion de la cosa, la reparacion del dafio y la indemnizacion de
perjuicios causados por el hecho punible y el articulo 1089 del Cédigo Civil.

*" Un buen ejemplo de ello lo muestra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife de 7 de
diciembre de 2012, Seccidn 5% num. 444/2012. Condena al acusado por un delito de prevaricacion, previsto en el art. 404
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relata Castillo Blanco, tampoco hay que descartar que los responsables politicos o
gestores “sin escrupulos” utilicen espuriamente esta figura para conseguir por via de los
tribunales y a golpe de sentencia un “empleo publico de conocidos y simpatizantes” sin
superar los correspondientes procesos selectivos®®. Si ello sucede y se demuestra esta
especial intencionalidad, no es descartable que el responsable de la contratacion pueda
incurrir en un delito penal.

Sélo en estos casos mas escandalosos, en los que se viera claramente una intencionalidad
de buscar la relacién indefinida, podria pensarse en la responsabilidad penal del
responsable de personal. Uno de los delitos mas conocidos que podria tener cierto encaje
en este tipo de conductas podria ser el de la prevaricacion, tipificado en el art. 404 del
Cddigo Penal para “la autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia,
dictare una resolucién arbitraria en un asunto administrativo se le castigara con la pena de
inhabilitaciébn especial para empleo o cargo publico y para el ejercicio del derecho de
sufragio pasivo por tiempo de nueve a quince afios”. Como apunta la STS de 7 de febrero
de 2017, Sala de lo Penal, Seccion 12, sentencia num. 60/2017, el delito de prevaricacién
administrativa tutela el correcto ejercicio de la funcion publica de acuerdo con los
parametros constitucionales que orientan su actuacién: 1) el servicio prioritario a los
intereses generales; 2) el sometimiento pleno a la ley y al derecho; y 3) la absoluta
objetividad en el cumplimiento de sus fines (art. 103 C.E ). Por ello, la sancién de la
prevaricacion garantiza el debido respeto, en el ambito de la funcidén publica, al principio de
legalidad como fundamento bésico de un estado social y democrético de derecho, frente a
ilegalidades severas y dolosas.

En el caso que nos ocupa, y al menos en principio, estamos en presencia de meras
irregularidades en la contratacion, por lo que podria ser desproporcionado intentar siquiera
penalizar al funcionario. Ademas, requiere un componente de conocimiento y dolo (a
sabiendas de su injusticia) que no suele concurrir en este tipo de irregularidades, que, en
Nno pocas ocasiones, se producen por la necesidad de prestar un servicio publico y realizar
tareas administrativas, ante las limitaciones legales para incrementar la plantilla o ante la
inactividad de los 6rganos competentes para crear nuevas plazas®.

del CP, en concurso medial con un delito continuado de malversacion de caudales pablico de los arts. 432.1 y 74  del
CP. En este caso, el Primer Teniente de Alcalde y Concejal de Hacienda, Personal y Planificacion del Ayuntamiento de
Valle Gran Rey (La Gomera), y con plena consciencia de su ilegalidad, firmé un contrato laboral con una familiar suya
como monitora de ludoteca. El citado contrato se realizd sin observarse ninguna formalidad legal, a través de una
asesoria externa para eludir la intervencion del contrato y las néminas.

CASTILLO BLANCO, Federico, “Las problematicas fronteras entre el Derecho Laboral y el Derecho Administrativo:
a propésito de los contratos temporales en el sector pablico: a propdésito de los contratos temporales en el sector pablico”,
Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n® 86, 1995. Cita el autor la Sentencia 385/1994, de 26 de julio de 1994,
del Juzgado de lo Social n° 5 de Malaga, que, en relacién con los més de cien contratos temporales irregulares celebrados
por la Consejeria de Educacién y Ciencia de la Junta de Andalucia. En este caso, se habia generalizado esta figura por la
dejacién, por parte de los gestores publicos, de su obligacion de elegir los contratos laborales correctos para no dar lugar
a este fendmeno. Incluso, ante la sospecha de que estas irregularidades pudieran haber sido buscadas conscientemente
como una estratagema o plan preconcebido para la contratacion de amiguetes, acordd poner los hechos en conocimiento
del Ministerio Fiscal por si se hubiera producido un delito de prevaricacion.

% Como ha declarado la STS de 28 de octubre de 2014, Sala de lo Penal, nimero 773/2015, RJ 2014, 5843, para apreciar
el delito de prevaricacién, seria necesario la concurrencia de todos estos requisitos: 1) una resolucién dictada por
autoridad o funcionario en asunto administrativo; 2) que sea objetivamente contraria al Derecho, es decir, ilegal; 3) que
esa contradiccion con el derecho o ilegalidad, que puede manifestarse en la falta absoluta de competencia, en la omision
de tramites esenciales del procedimiento o en el propio contenido sustancial de la resolucién, sea de tal entidad que no
pueda ser explicada con una argumentacion técnico-juridica minimamente razonable; 4) que ocasione un resultado
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Algunas sentencias que declararon el caracter indefinido de los contratos temporales por
irregularidades en la contratacion hacian referencia a la posibilidad de depurar
responsabilidades penales que, hasta donde a mi me alcanza, no han llegado a fructificar
ni se han abierto procesos penales. No obstante, esta mera posibilidad dio lugar a que
algunas Comunidades Autonomas, como la gallega, introdujeran expresamente en sus
normas varias prevenciones para evitarlas y una atribucion expresa de responsabilidad
disciplinaria para los responsables, aunque luego no se llegaron a tipificar expresamente
en ninguna falta grave o muy grave. En todo caso, el art. 37 de la Ley 40/2015 prevé que
en estos casos la exigencia de responsabilidad penal no suspende los procedimientos de
reconocimiento de responsabilidad patrimonial que se instruyan, salvo que la
determinacién de los hechos en el orden jurisdiccional penal sea necesaria para la fijacion
de la responsabilidad patrimonial.

2. LA RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA

El primer y mas inmediato tipo de responsabilidad que podria exigirse seria el de la
responsabilidad disciplinaria del titular del 6rgano que en cada Administracién sea el
competente en materia de personal. Su exigencia, no obstante, no es sencilla. No sera
posible si no esta prevista especificamente mediante una norma con rango de ley y sélo se
podria exigir respecto de conductas irregulares cometidas después de la publicacion de la
LPGE. Asimismo, nos llevaria a distinguir dos regimenes juridicos diferentes, el de los
empleados publicos y el de los altos cargos.

Si el responsable, en virtud de las normas vigentes en cada ambito, tuviera la
consideracién de alto cargo, resultarian aplicables las normas previstas en los articulos 25
y siguientes de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacién publica y buen gobierno®. No existe ningtn tipo que haga referencia a las
irregularidades en materia de contratacién laboral. Indirectamente podria pensarse en la
aplicacion de algunos de los principios de buen gobierno, como el referido en el punto 7 del
art. 26.2, que se refiere a la necesidad de que el alto cargo asuma la responsabilidad de
las decisiones y actuaciones propias y de los organismos que dirigen, sin perjuicio de otras
que fueran exigibles legalmente (art. 26.2.7) y, asimismo, se establece como un principio
de actuacion el ejercer los poderes que les atribuye la normativa vigente con la finalidad
exclusiva para la que fueron otorgados y evitaran toda accion que pueda poner en riesgo el
interés pablico o el patrimonio de las Administraciones®.

materialmente injusto, y 5) que la resolucion sea dictada con la finalidad de hacer efectiva la voluntad particular de la
autoridad o funcionario, y con el conocimiento de actuar en contra del derecho.

%% Segin su art. 25, se aplica esta ley en el ambito de la Administracién General del Estado a los miembros del Gobierno,
a los Secretarios de Estado y al resto de los altos cargos de la Administracion General del Estado y de las entidades del
sector publico estatal, de Derecho publico o privado, vinculadas o dependientes de aquella y todos aquellos quienes
tengan la consideracion de alto cargo en aplicacion de la normativa en materia de conflictos de intereses. También resulta
aplicable a los altos cargos o asimilados que, de acuerdo con la normativa autonémica o local que sea de aplicacion,
consideracién, incluidos los miembros de las Juntas de Gobierno de las Entidades Locales. Su aplicacion a todos estos
sujetos no afectard, en ningln caso, a la condicién de cargo electo que pudieran ostentar

“'En el 4mbito de la Comunidad Auténoma de Catalufia, por ejemplo, en el art. 55 de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre,
de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, sélo se hace referencia en el cédigo de conducta de
los altos cargos al principio de legalidad y, podriamos entender, legalidad laboral. Dice la letra a) de dicho precepto que
los altos cargos deben actuar de acuerdo con los siguientes principios éticos y reglas de conducta: a) El respeto a la
Constitucion, el Estatuto de autonomia y el principio de legalidad. Sin embargo, al regular las infracciones y sanciones
no se vuelve a hacer referencia en ninguna de las infracciones al “incumplimiento de la legalidad”. El cumplimiento de la
legalidad laboral seria meramente un principio ético y de conducta cuyo incumplimiento no tendria ninguna
consecuencia juridica.
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Sélo de una forma muy forzada podriamos acercarnos a algunos de los tipos de
infracciones muy graves que dispone su art. 27, como la letra c), que se refiere a la
adopcion de acuerdos manifiestamente ilegales que causen perjuicio grave a la
Administracion o a los ciudadanos, o la letra f), que supone el notorio incumplimiento de las
funciones esenciales inherentes al puesto de trabajo o funciones encomendadas. No
obstante, resultaria francamente complicado considerar que la comision de una
irregularidad en la contratacion temporal pueda ser subsumida en el alguno de estos
supuestos. Mas aproximada podria resultar la falta leve prevista en el art. 29.3.b), que se
refiere al “descuido o negligencia en el ejercicio de sus funciones y el incumplimiento de los
principios de actuacion del articulo 26.2.b) cuando ello no constituya infraccién grave o
muy grave o0 la conducta no se encuentre tipificada en otra norma”. La sancién, no
obstante, es poco relevante: una amonestacion (art. 30).

Algo similar ocurre con los empleados publicos, esto es, con cualquiera de las categorias
de personal establecidas en el art. 8 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico (TREBEB, en adelante). El art. 94 del TREBEP reconoce la potestad disciplinaria
de la Administracion, que le permite corregir disciplinariamente las infracciones del
personal a su servicio cometidas en el ejercicio de sus funciones y cargos, sin perjuicio de
la responsabilidad patrimonial o penal que pudiera derivarse de tales infracciones. Con ella
se persigue que la Administracion pueda mantener la disciplina interna de todos sus
empleados, asegurandose de que cumplen con sus funciones.

Su ejercicio exige la previa tipificacion de la conducta en falta leve, grave o muy grave
dependiendo del grado en que se haya vulnerado la legalidad, la gravedad del dafio
causado al interés publico (al patrimonio o bienes de la Administracion o de los
ciudadanos) y del descrédito para la imagen publica de la Administracién que se cause®.
El principio de legalidad y tipicidad que rige esta materia requiere la predeterminacion
normativa de las faltas y sanciones, a través de la ley o, en el caso del personal laboral, de
los convenios colectivos, sin que quepa la posibilidad de realizar una extension analdgica
de las normas sancionadoras para imponer una sancion (STC 182/1990). En este
supuesto, dado que la responsabilidad recae siempre sobre el titular del 6rgano
administrativo competente en materia de personal, no seria posible la condicion de
personal laboral del responsable, por lo que forzosamente la conducta deberia estar
tipificada en una ley®.

Es decir, su aplicacién requeriria que previamente el legislador, ya sea el estatal o el
autonomico, hubiera tipificado como infraccibn muy grave, grave o leve, segun
corresponda, “las actuaciones irregulares en materia de contratacion temporal” o “el
incumplimiento de la normativa sobre contratacién laboral, especialmente de las normas
que rigen la contratacion laboral temporal” y, asimismo, que hayan previsto expresamente

“2 Téngase en cuenta que la STS de 30 de marzo de 2017, recurso 3300/2015, ha permitido la vigencia de las faltas leves
y graves previstas en los articulos 7 y 8 del Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios Civiles del Estado
aprobado por RD 33/1986, de 10 de enero, haciendo una aplicacion integradora de los arts. 94 apartado 3°, 95 apartados
3°y 4°, DD Unica, apartado g) y DF 42, apartado 3° del EBEP, que mantienen en vigor el citado Reglamento hasta tanto
se produzca el desarrollo legislativo en el &ambito de cada administracion pablica.

*® Tienen la consideracion de érgano administrativo, seguin lo dispuesto en el art. 5 de la Ley 40/2015, las unidades
administrativas a las que se les atribuyan funciones que tengan efectos juridicos frente a terceros, o cuya actuacion tenga
carécter preceptivo.
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la sancién aplicable a tales conductas. Sin esta previa determinacién no seria posible la
exigencia de responsabilidad disciplinaria.

Aunque el analisis de esta posibilidad nos llevaria a estudiar con detenimiento las leyes de
funcion publica aplicables en cada Comunidad Auténoma, si nos remitimos exclusivamente
al ambito de la legislacion basica estatal, podemos concluir que no existe ningun tipo de
infraccion que encaje directamente con este tipo de conductas, con la realizacion de
actuaciones irregulares en materia de contratacion laboral. Tal vez el tipo mas aproximado
seria el regulado en la letra d) del art. 95.2 del TREBEP cuando se refiere a “la adopcion
de acuerdos manifiestamente ilegales que causen perjuicio grave a la Administracion o a
los ciudadanos”. Aunque la jurisprudencia ha considerado que este tipo se refiere a un
acuerdo, decision o acto administrativo, no obstante, la conducta del empleado tendria que
ser “manifiestamente ilegal” y causar un “grave perjuicio”. En este caso, no obstante, se
trata de la comisiéon de meras “irregularidades” en la contratacién y, por otra parte, dudo
que la conversion de un contrato temporal en indefinido, que va a suponer la continuidad
del empleado, realizando funciones y tareas dentro de la Administracion, pueda ser
considerada en estrictos términos juridicos como un “grave perjuicio” para la
Administracion o para el resto de ciudadanos. En todo caso, soélo si hubiera una condena
indemnizatoria por la extincion del contrato podria pensarse si el pago de una
indemnizacién encaja en el concepto de “grave perjuicio” que exige esta infraccion.

Algunas legislaciones autonémicas han tipificado algunas conductas similares pero
referidas a otros ambitos concretos de la normativa laboral o al incumplimiento de normas
administrativas. Asi, por ejemplo, podemos traer a colacion el art. 134 de la Ley 4/2011, de
10 de marzo, de empleo publico de Castilla-La Mancha, tipifica como faltas muy graves el
incumplimiento de las obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales, cuando
se deriven graves riesgos o0 dafos para el propio personal funcionario o terceras
personas (letra p) o la infraccidn o aplicacién indebida de los preceptos contenidos en la
legislacion sobre contratos del sector publico, cuando medie, al menos, negligencia grave
(letra q).

En un sentido similar, por ejemplo, la letra j) del art. 116 del Decreto Legislativo 1/1997, de
31 de octubre, por el que se aprueba la refundiciébn en un Texto Unico de los preceptos de
determinados textos legales vigentes en Catalufia en materia de funcion publica, rebaja un
poco estas exigencias y se aproxima mas al tipo adecuado de infraccion al tipificar como
una falta grave “La emision de informes, la adopcion de acuerdos o la realizacion de
actuaciones manifiestamente ilegales, si causa perjuicio a la Administraciéon o a los
ciudadanos y no constituye falta muy grave”. S6lo exige que se cause perjuicio, aunque no
sea grave, pero ha de tratarse de una actuaciéon “manifiestamente ilegal”.

Otras normativas autonémicas mas actuales ya han sido mas previsoras en este sentido.
Asi, por ejemplo, podemos mencionar la Ley 2/2015, de 29 de abril, de empleo publico de
Galicia. Su art. 27, por ejemplo, prevé determinadas reglas generales que predeterminan la
actuacion de los 6rganos responsables de la contratacion. En este sentido, s6lo podran
realizarse este tipo de contrataciones cuando existan puestos vacantes que deban
ocuparse de forma urgente e inaplazable; no puede recurrirse a las empresas de trabajo
temporal; existe obligacion de incluir los puestos vacantes cubiertos mediante empleados
laborales temporales en la primera oferta de empleo publico que se apruebe después de
esa contratacion y en los consiguientes concursos de traslados, salvo que se disponga su
amortizacion. Segun se indica en su apartado tercero, la Administracion no puede convertir
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en fija una relacién laboral de caracter temporal. Si eso sucede, “incurriran en
responsabilidad en los términos previstos en esta ley |las personas que con su actuacion
irreqular den lugar a la conversion en fija de una relacién laboral de caracter temporal”. El
art. 28.4, vuelve a insistir en esta Ultima idea al establecer nuevamente que “incurriran en
responsabilidad, en los términos previstos por la presente ley, las personas que con su
actuacion irregular den lugar a la conversion en indefinida de una relacion laboral de
caracter temporal o0 a la adquisicién de la condicion de empleado publico por una persona
gue no la ostentara”. Aunque se insiste doblemente en la responsabilidad de la persona
causante de estas situaciones, curiosamente no se ha tipificado expresamente ninguna
infraccion que recoja este tipo de conductas. SoOlo en el art. 187, y realizando una
importante labor interpretativa, podriamos encontrar acomodo a este tipo de conductas.

Efectivamente, la letra g) del art. 187.1 tipifica como una falta leve “cualquier otro
incumplimiento de los deberes y obligaciones del personal funcionario, asi como de los
principios de actuaciéon del art. 73, siempre que no haya de ser calificado como falta muy
grave o grave”. Este ultimo precepto, el art. 73.1, menciona una serie de principios que
han de inspirar el cédigo de conducta de los empleados y se refiere expresamente al
principio de legalidad. Es decir, que interpretando esta secuencia de reenvios entre estos
preceptos podriamos llegar a la conclusion de que el incumplimiento del principio de
legalidad “laboral” podria ser considerado como una falta leve del funcionario causante, en
cuyo caso, podria ser sancionado, segun lo dispuesto en su art. 190 con la suspension
firme de funciones durante un periodo inferior a 15 dias o el apercibimiento escrito.

Una linea similar, aunque no tan explicita, se sigue en el art. 158 de la Ley 13/2015, de 8
de abril de la Funcién Publica de Extremadura. También en este caso se obliga a la
Administracion a incluir en la oferta de empleo publico las plazas vacantes desempefadas
por personal laboral indefinido no fijo. La letra i) de su art. 154 tipifica como una falta leve
“cualquier incumplimiento de los deberes y obligaciones del empleado publico, asi como de
los principios de conducta, siempre que no deban ser calificados como falta muy grave o
grave”. Aunque, a diferencia de lo que sucedia en el caso gallego, no se menciona
expresamente el principio de legalidad como un principio basico enunciado en el codigo de
conducta de los empleados publicos (art. 67), tal vez, forzando mucho la interpretacion,
podria llegar a considerarse que el incumplimiento de las normas laborales y las
irregularidades cometidas en la contratacion laboral suponen un desconocimiento de la
obligacion que tienen los empleados publicos de desempefiar con diligencias las tareas
gue tengan asignadas y velar por los intereses generales con sujecion y observancia de la
Constitucion, el Estatuto de Autonomia y del resto del ordenamiento juridico*.

3. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL PREVISTA EN EL ART. 36 DE LA LEY
40/2015 DE REGIMEN JURIDICO DEL SECTOR PUBLICO

En este trabajo pretendemos centrarnos fundamentalmente en las acciones que para la
exigencia de responsabilidad de las autoridades y personal al servicio de la Administracion
establece el art. 36 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector

“También tipifica como falta grave (art. 153.f) la emisién de informes, la adopcién de decisiones, resoluciones o
acuerdos o la realizacion de actuaciones manifiestamente ilegales cuando no causen perjuicio grave a la Administracion o
a la ciudadania. Aqui nuevamente habria que interpretar si las irregularidades en la contratacion laboral que comportan la
conversion del contrato temporal en indefinido pueden ser consideradas a estos efectos como una actuacion
“manifiestamente ilegal”.
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publico. Sin embargo, tampoco la subsuncion de la nueva Disposicién adicional trigésima
cuarta de la LPGE en este precepto resulta facil. Necesitaria realizar una importante labor
interpretativa y de construccion juridica, por lo que su aplicacion exigiria una mayor
concrecion por parte del legislador.

También en el ambito de la Administracion local existen preceptos especificos para regular
esta materia. Es fundamental el art. 78 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
Bases del Régimen Local, queprevé la posibilidad de repercutir sobre los miembros de las
corporaciones locales® y, con un alcance mas general, referido a autoridades, miembros,
funcionarios y dependientes, el art. 225 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre,
por el que se aprueba el Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico
de las Entidades Locales*®. En ambas normas se sigue haciendo referencia a la antigua
redaccion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, que preveia simplemente el ejercicio de
estas acciones como una mera posibilidad de la Administracion, como una potestad
discrecional que la Administraciéon podia o no ejercitar atendiendo a los criterios de
ponderacién que prevé el precepto?”’. Con la redaccion que la Ley 4/1999 dio a esta
institucién, corroborada por la nueva Ley 40/2015,ya no queda lugar a dudas. Su ejercicio
no es una decision discrecional de la Administracidn, sino que esta obligada a iniciar un
procedimiento cuando concurran los presupuestos previstos en el art. 36 de dicha Ley.
Asimismo, la Ley 30/1992 suprimio el derecho de opcion a favor del sujeto dafiado que
reconocia la Ley de Régimen Juridico de 1957 y que les permitia dirigirse directamente a la
Administracion para exigir su responsabilidad o contra el funcionario o autoridad causante
del dafo.

Este tipo de responsabilidad es perfectamente compatible con la responsabilidad
disciplinaria que, en su caso, pudiera concurrir. Por si quedara alguna duda al respecto®,
el art. 94 del TREBEP es muy claro al respecto: “las Administraciones Publicas corregiran
disciplinariamente las infracciones del personal a su servicio sefialado en el articulo
anterior cometidas en el ejercicio de sus funciones y cargos, sin perjuicio de la
responsabilidad patrimonial o penal que pudiera derivarse de tales infracciones”. Ello es
l6gico si tenemos en cuenta que ambas responden a una finalidad diferente. Con la
disciplinaria se persigue corregir, “castigar” al funcionario que ha cometido una infraccion,
mientras que la responsabilidad patrimonial se persigue la indemnidad patrimonial de la

*Segun dicho precepto, las Corporaciones locales podran exigir la responsabilidad de sus miembros cuando por dolo o
culpa grave, hayan causado dafios y perjuicios a la Corporacidn o a terceros, si éstos hubiesen sido indemnizados por
aquélla. También el art. 60 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el texto
refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local, se pronuncia en el mismo sentido y de una
forma mas explicita, si cabe, al disponer que “las autoridades y funcionarios de cualquier orden que, por dolo o culpa o
negligencia, adopten resoluciones o realicen actos con infraccidn de las disposiciones legales, estaradn obligados a
indemnizar a la Corporacioén Local los dafios y perjuicios que sean consecuencia de aquéllos, con independencia de la
responsabilidad penal o disciplinaria que les pueda corresponder™.

“® Dispone este articulo que las entidades locales podran instruir expediente, con audiencia del interesado, para declarar
la responsabilidad civil de sus autoridades, miembros, funcionarios y dependientes que, por dolo, culpa o negligencia
graves, hubieren causado dafios y perjuicios a la Administracion o a terceros, si éstos hubieran sido indemnizados por
aquélla. El declarado responsable por la Administracion podréd interponer el correspondiente recurso contencioso-
administrativo

“" DOMENECH PASCUAL, Gabriel, “Por qué la Administracién nunca ejerce la accion de regreso contra el personal a
su servicio”, InDret, 2 de 2008, pag. 4.

“ GARCIA ALVAREZ, Gerardo, “La responsabilidad patrimonial de autoridades y personal al servicio de las
administraciones Publicas”, en la obra colectiva dirigida por Toméas Quintana Ldpez y Ana Belén Casares, titulada La
responsabilidad patrimonial de la Administracidn Pablica, Tomo I, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 625.
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Administracion, repercutiendo en el infractor material la cuantia indemnizatoria abonada
por la Administracion pagadora, buscando la eficacia de la administracion y, en suma, la
obtencién de una justicia material y efectiva®. Esto es, su finalidad no es otra que la de
recuperar el dinero pagado.

Este sistema de responsabilidad es consecuencia del modelo de responsabilidad directa
gue ha establecido nuestro legislador pues, con independencia del grado de
intencionalidad y culpabilidad que haya tenido la autoridad o funcionario causante del dafo
0 perjuicio, en este caso de la contratacion irregular, sera la propia Administracién (y por
tanto los ciudadanos contribuyentes) la que responda y pague, evitando posibles
insolvencias del causante, lo que, tal como se ha sefialado, podia ser notoriamente
“insano®® y suponer una “absoluta impunidad” de los funcionarios y de los politicos®*. Y
ello a pesar de la normativa poco clara al respecto que encontramos en algunas
Comunidades Auténomas>?.

La generalidad de la doctrina se muestra muy critica con la falta de utilizacion de esta
institucién, que algunos han llegado incluso a calificarla como una institucion decorativa,
como un “bonito florero®® que sélo sirve para acallar conciencias y para advertir que el
Derecho dispone de un arsenal de instrumentos para exigir responsabilidades, lo que de
por si tendria un efecto disuasorio de eventuales comportamientos “dafiinos” por parte de
los empleados publicos. Se ha sefialado también que, aunque esta institucién es una mala
solucién, puede servir para estimular conductas diligentes del funcionario y para prevenir la
produccién de dafios. "Si sobre el funcionario no pesa la amenaza de responder con su
patrimonio por los dafios causados imprudentemente, éste carecera de los incentivos

adecuados para actuar con el nivel 6ptimo de cuidado®®".

Como ha sefialado Saura Fructuoso, la falta de ejercicio de este tipo de accion se ha
intentado justificar en su “coste politico, las presiones y resistencias corporativas y
sindicales, la concepcion de responsabilidad compartida que subyace en la actuacion
publica, el desincentivo que supondria para la atraccion de nuevo personal al empleo
publico, etc...; hasta la mas simple y banal que se resume en la célebre frase “disparar con

“SAURA FRUCTUOSO, Carlos, “La ignota accién de regreso de la Administracién en la era de la transparencia, la
eficiencia y la responsabilidad”, Documentacion Administrativa, Documentacién Administrativa n® 2, enero-diciembre
2015, pag. 3.

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Toméas Ramén, Curso de Derecho
Administrativo 11, p. 413, Civitas, Madrid, 2013.

! GONZALEZ PEREZ, Jesis, Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones Publicas, Thomson-Civitas,
Madrid, 2015, pags. 667 y 670.

52 Asf, por ejemplo, podemos traer a colacion el art. 111 del Decreto Legislativo 1/1997, de 31 de octubre, por el que se
aprueba la refundicién en un Texto Gnico de los preceptos de determinados textos legales vigentes en Catalufia en materia
de funcion publica, que al regular el resarcimiento de los dafios a particulares dispone que “los particulares podran exigir
al personal a que se refiere la presente Ley, mediante el proceso declarativo correspondiente, el resarcimiento de los
dafios causados en sus personas o bienes, si se hubieran producido por culpa grave o ignorancia inexcusable”. Este
procedimiento debe ser el de responsabilidad patrimonial regulado en los arts. 32 y siguientes de la Ley 40/2015.

**DiEZ SANCHEZ, Juan José, “Las acciones de regreso contra autoridades y funcionarios pablicos”, en la obra colectiva
coordinada por Juan Antonio Moreno Martinez, titulada La responsabilidad civil y su problematica actual, Dykinson,
Madrid, 2007, péags. 215-216.

** DOMENECH PASCUAL, Gabriel, “Por qué la administracion nunca ejerce la accién de regreso contra el personal a
su servicio”, InDret, n° 2, 2008, pag. 13.
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polvora del rey”. Este autor también se muestra muy critico con esta inactividad, toda vez
gue, no se trata de “meros deslices o errores” que pueden cometerse en el ejercicio
corriente de actividades, sino de hechos graves, lo que supondria dejar impunes las
conductas dolosas, o gravemente culposas o negligentes realizadas por los empleados
publicos. Llega a calificarla como una “mera accion cosmeética, y en cierta medida grosera
para la ciudadania, por cuanto al haber eliminado la posibilidad del ejercicio de la accion de
responsabilidad civil directa contra autoridades y personal al servicio de las
administraciones Publicas, se blinda totalmente la impunidad de ciertos hechos y se
consagra el perjuicio general para la Hacienda Publica”. Su inaplicacion causa una
“sensacion de impunidad publica, de desconfianza ciudadana, y de desapego y desdén
hacia la administracion; y, en definitiva, hacia las instituciones y <<lo publico>> en general,
lo que se traduce en una falta de legitimidad que, sencillamente, ya no podemos permitir

en el mencionado contexto®”.

A mi juicio, no obstante, no es que la Administracion no haya intentado el ejercicio de este
tipo de responsabilidad patrimonial, pues la ley le obliga a ello, sino que sus requisitos,
como es logico, son muy exigentes y requieren una especial intencionalidad de la autoridad
o funcionario que normalmente no se suele dar en la practica administrativa. Algunos
ejemplos de ello iremos poniendo a lo largo de este trabajo. Fuera de los supuestos mas
escandalosos, que posiblemente requieran incluso un reproche penal, cuando el
funcionario causa un dafio o, en este caso, comete una irregularidad en la contratacién
administrativa, no lo hace normalmente con la intencion de dafiar a la Administracién, de
causarle un perjuicio econédmico. Pueden darse otros condicionantes en esta materia,
porque no estad en su mano la creacion de un nuevo puesto de trabajo (que posiblemente
correspondera a otros 6rganos), porque las normas le impiden sacar a la oferta de empleo
publico una plaza que, sin embargo, es necesaria para atender las funciones y tareas de la
Administracion, etc. Y excepcionalmente, si es que realmente existe esta intencionalidad
espuria, entonces habra que plantearse posiblemente otro tipo de responsabilidades mas
graves.

En todo caso, tal como ha reconocido recientemente la STC 15/2016, de 1 de febrero,
como consecuencia de la existencia de un sistema de responsabilidad directa y como
complemento de ella, nuestro ordenamiento ha previsto, como clausula de cierre, que la
Administracion pueda repercutir sobre el empleado publico subjetivamente responsable la
cantidad abonada por el funcionamiento de sus servicios publicos, mediante el ejercicio de
la accién de regreso prevista en este precepto. Se trata, segun el propio Tribunal, de una
accion de ejercicio obligatorio por la Administracién cuando se aprecie la concurrencia de
un doble presupuesto:

a) Que la accion u omision del empleado publico concernido se haya realizado con

dolo, culpa o negligencia gravesy,

b) Que la Administracion haya procedido al abono de la indemnizacion por el dafio
objetivo causado en razén de ella (acordada bien en una resolucién
administrativa no impugnada, bien en una sentencia judicial firme).

®SAURA FRUCTUOSO, Carlos, “La ignota accién de regreso de la Administracién en la era de la transparencia, la
eficiencia y la responsabilidad”, Documentacion Administrativa, Documentacién Administrativa n® 2, enero-diciembre
2015, pags. 7, 13 y 14. Concluira diciendo que “desde el mencionado despido disciplinario hasta la especial fiscalizacion
de los administradores empresariales en virtud de la legislacion mercantil, simplemente no tiene justificacion alguna la
falta de ejercicio de la accién de regreso en el &mbito de la administracion Publica”.
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El art. 36 de la Ley 39/2015 se refiere a dos supuestos diferentes, a dos posibilidades
distintas de actuacion de la Administracion:

3.1. LA DUDOSA APLICACION DE LA ACCION DE REGRESO

Este tipo de responsabilidad seria una manifestacién concreta en el ambito administrativo
de la accion de regreso establecida en el art. 1904 del Cédigo Civil, segun el cual “el que
paga el dafio causado por sus dependientes puede repetir de estos lo que hubiere
satisfecho”. Esta vinculada a un previo procedimiento de responsabilidad patrimonial de la
Administracion y deriva del carécter directo que tiene esta institucion.

En este caso, conviene tener en cuenta que, para hacer efectiva dicha responsabilidad, los
particulares dafiados deben exigir directamente de la Administracion Publica la
indemnizacién por los dafios y perjuicios causados por las autoridades o personal a su
servicio. Su aplicacién requiere forzosamente que el empleado haya causado un dafio a un
particular, una lesion en sus bienes o derechos y que, segun el art. 32 de la Ley 40/2015,
ese dafio debe ser efectivo, evaluable econémicamente e individualizado con relacion a
una persona o grupo de personas. En este caso, el sujeto “dafiado” no seria un particular,
sino la propia Administracion. Es decir, esta accion de regreso requiere la previa
tramitacion de un procedimiento de responsabilidad patrimonial y que este concluya con la
obligacién de la Administracion de resarcir el dafio causado, esto es, con una obligacion de
pago. Solo cuando la Administracién ha pagado esta legitimada para exigir de oficio, en via
administrativa, la responsabilidad de la autoridad o empleado que hubiera incurrido en
dolo, culpa o negligencia graves en la causaciéon del dafo.

A mi juicio, no obstante, las irregularidades en la contratacion dificilmente podrian tener
encaje en este supuesto, cuya aplicacion exige la previa tramitacion de un procedimiento
de responsabilidad patrimonial. El supuesto que se recogeria en la LPGE es distinto. No se
vincula a un expediente de responsabilidad patrimonial, sino a una sentencia judicial, del
Orden social, que declara indefinido a un empleado temporal. Por otra parte, la comision
de una irregularidad, que supone la mera conversion de un contrato temporal en indefinido,
no puede ser considerada como un “dafio” a efectos juridicos. Implicaria meramente la
continuidad en la prestacion de servicios a la Administracion. Ni siquiera es evaluable
econdmicamente, salvo que vaya acompafiada del pago al trabajador de algun tipo de
indemnizacién (por despido improcedente, salarios de tramitacion, etc.). En ese caso, el
dafio se causaria directamente a la Administracion y no al particular. No cumple, en
consecuencia, los caracteres que exige la legislacién administrativa.

3.2. LA ACCION DIRECTA CONTRA EL FUNCIONARIO O AUTORIDAD

Esta opcion se tramita exactamente a través del mismo procedimiento. No obstante,
cambia el supuesto de hecho. En este caso no se requiere la tramitaciéon de un previo
procedimiento de responsabilidad patrimonial. Basta con que las autoridades o personal al
servicio de la Administracion causen dafios y perjuicios en sus bienes o derechos siempre,
claro estd, que hubieran incurrido también en dolo, culpa o negligencia graves. Este
segundo supuesto esta previsto, pues, cuando el dafio no se causa a un tercero, sino a la
propia Administracion.

Como destaco tempranamente la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zamora de 7 de
mayo de 1999, Seccion Unica, num. 150/1999, afirmando la falta de competencia del
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Orden Jurisdiccional Civil para conocer de estos procedimientos, el régimen juridico del
procedimiento para exigir responsabilidad de las autoridades y personal al servicio de las
Administraciones publicas es el mismo, tanto si se trata de la accion de repeticién, como
sucede en el caso de autos, que hubiese abonado a terceros como cuando se trata del
resarcimiento de los dafios ocasionados a la misma entidad, si bien con la importante
diferencia de que en primer caso ya se presupone un procedimiento en el que se habra
cuantificado la indemnizacién a que asciende el resarcimiento®®. En este caso, no obstante,
Nno se prevén expresamente criterios para la ponderacion de la cuantia, por lo que habra de
entenderse que en este caso la Administracion no tiene la potestad de poder reducirla
atendiendo a las circunstancias del caso concreto.

En este caso, la parte perjudicada por la actuacion de su personal es la propia
Administracion y serd ella misma la que puede acordar unilateralmente la indemnizacién
gue proceda mediante el ejercicio de la accion de responsabilidad de oficio frente al
presunto responsable. Esta opcion es simplemente una manifestacion del principio de la
autotutela de la Administracion, que le permite resarcirse del perjuicio sufrido dictando por
si misma el correspondiente acto administrativo®’. Aun asi, la subsuncién de las
irregularidades a las que se refiere la disposicion adicional trigésima cuarta de la LPGE no
esta exenta de dificultades.

A) EL DANO. ¢(QUE TIPO DE IRREGULARIDADES EN LA CONTRATACION SON
SUSCEPTIBLES DE CAUSAR UN “PERJUICIO” ECONOMICO?

Las actuaciones irregulares en materia de contratacién laboral, especialmente las que
supongan la conversién de un contrato temporal en indefinido, son las Unicas que pueden
dar lugar a la exigencia de responsabilidades a los titulares de los 6rganos competentes en
materia de personal.

El ejercicio de esta accioén directa requiere que la actuacién del empleado cause “un dafio
0 perjuicio” en los bienes o derechos de la Administracion. El dafio no solamente pude ser
producto de que previamente la Administracion haya tramitado un procedimiento de
responsabilidad patrimonial, sino que también puede ser consecuencia de dafios a bienes
propios y, en este sentido, también puede ocurrir por indemnizaciones que la
Administracion haya tenido que abonar por haber sido condenada en cualquiera de las
jurisdicciones civil, social, contencioso-administrativa 0 como responsable civil subsidiaria
en la penal.

La pregunta que podemos hacernos es la siguiente: ¢la comision de una mera
irregularidad en materia laboral puede considerarse a estos efectos como un dafio o un
perjuicio para la Administracion? Si convenimos que ello es asi, ¢cémo lo cuantificamos?
La previa cuantificacion del dafio es imprescindible para poder repercutirla después sobre
el funcionario. A mi juicio, y haciendo una creativa labor interpretativa, la Unica manera que
nos permitiria aplicar por analogia este supuesto a las irregularidades en la contratacion

%8 En este caso se exigian responsabilidades al Alcalde, que habia suscrito un contrato de arrendamiento sobre dos fincas
rusticas de diez afios de duracién. Antes de que el contrato se extinguiera por el transcurso del plazo de duracion, el
alcalde, pese a que el ayuntamiento habia acordado en pleno que se procediera a la forestacion de las fincas arrendadas,
excluyendo las fincas que estuvieran arrendadas, ordend reforestar las fincas arrendadas sin consentimiento del
arrendatario.

" FORTES GONZALEZ, Ana lsabel, La responsabilidad patrimonial de las autoridades y personal al servicio de las
Administraciones Publicas, INAP, Madrid, 2014, pag. 305.
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laboral exigiria que la Administracion hubiera tenido que pagar al contratado laboral,
indemnizarle como consecuencia de la irregularidad. Sélo en estos casos podriamos
considerar en rigor que la “indemnizacion” ha supuesto un “perjuicio” econémico para la
Administracion susceptible de ser repercutido contra el funcionario causante.

Un supuesto similar, en el ambito laboral, se analiza en la STSJ de la Comunidad
Valenciana de 25 de julio de 2005, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 22,
sentencia num. 942/2005. En ella se analiza la aplicacién de esta accién a un despido
improcedente que habia supuesto el pago al empleado (arquitecto de un Ayuntamiento) de
una indemnizacién por despido y salarios de tramitacibn. En este caso es la
“indemnizacién” pagada al trabajador lo que, a efectos de este tipo de responsabilidad
patrimonial, equivale a los “dafios y perjuicios” exigidos por este precepto.

Su aplicacion requiere, pues, que la actuacion irregular sea “cuantificable” desde el punto
de vista econdémico. Esta exigencia de los dafios evaluables econémicamente resulta
dificilmente trasladable a la Disposicién adicional trigésima y cuarta de la LPGE. En este
caso, podriamos interpretar que la conversién del contrato temporal en indefinido y la
indemnizacibn que, en su caso, acarree, Supone un perjuicio econémico para la
Administracion, toda vez que deberd indemnizar al empleado laboral irregularmente
contratado o despedido, pues la nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo, tal como
antes hemos analizado, va a suponer siempre el pago al empleado indefinido de una
indemnizacién de 20 dias por afio trabajado. Es Unicamente esta cuantia la que, al en
principio, podria tener encaje en esta Disposicion y ser considerada como un perjuicio en el
patrimonio econdmico de la Administraciéon que ésta ha tenido que soportar como
consecuencia de la irregularidad.

Otro ejemplo podemos encontrarlo en la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo num. 1 de Melilla (Comunidad Auténoma de Andalucia) de 23 de febrero de
2010, nam. 99/2010, JUR 2010\124135, que ha conocido sobre la legalidad del acuerdo
del Consejo de Gobierno de la Ciudad Autonoma de Melilla (CAM) en el que se ejercitaba
la accion de regreso contra el anterior Consejero de Medio Ambiente. Con ella se pretendia
recuperar parte de los gastos que tuvo que abonar el Consejo por las indemnizaciones que
se pagaron ante determinadas irregularidades en la contratacion laboral y que supusieron
el pago de 111.417,93 €. La accion se ejercita, pues, como consecuencia del dafio
econdmico producido a la CAM, derivado de las indemnizaciones y gastos abonados como
consecuencia de las diversas condenas de despido improcedente realizadas por el
Juzgado de lo Social de Melilla, una vez finalizados los contratos que las Cooperativas
tenfan con la CAM®. La Sala concluye que hubo dafio para la Hacienda Publica de la
Ciudad Auténoma por la contratacion irregular de dichas Cooperativas, que ocasion6 un
gasto en las indemnizaciones de despido y demas cotizaciones que tuvo que abonar.
Consideré que existia una clara relacion de causalidad entre la actuacién del actor
(Consejero de Medio Ambiente) y el dispendio que en indemnizaciones y cotizaciones a la
Seguridad Social tuvo que hacer la Hacienda de la Ciudad Autbnoma, con el consiguiente
dafo para el erario publico. En este caso, no obstante, no llega a fructificar esta accion y
es anulada por la sentencia mencionada porque este tipo de responsabilidad exige una

%8 E| Consejero de Medio Ambiente declaré que el motivo de contratar con las Cooperativas fue el de “crear puestos de
trabajo”. Sin embargo, la sentencia n° 237/2001 del Juzgado de lo Social de Melilla dio como probado que con las
Cooperativas se encubria una real prestacion de servicios para la Ciudad Auténoma, encubriendo una cesién de
trabajadores, cesion que por este motivo se reputa de ilegal. A partir de ahi declaré los despidos improcedentes y ordend
a la CAM bien la readmisién o bien la indemnizacion, optando la Administracion por esta segunda opcion.
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especial culpabilidad de la autoridad o personal causante del dafio. En este caso no se
perseguia dafar a la Administracion, sino hacer que disminuyera el paro en Melilla.

B) EL REQUISITO DEL DOLO, CULPA O NEGLIGENCIA GRAVE

Salvado este primer escollo relativo a la cuantificacion del dafio en la conducta irregular, es
preciso que la persona titular del érgano responsable en materia de personal, esto es, la
autoridad o funcionario publico, haya incurrido en dolo 0 en culpa o negligencia graves
al cometer la irregularidad laboral, pues asi lo exige el art. 36.3 de la Ley 40/2015. Se
requiere un especial componente de intencionalidad en el responsable, sin el cual es
imposible repercutir la cuantia pagada™. El hecho de que ello sea asi tiene su explicacion
l6gica pues, en caso contrario, los funcionarios publicos estarian comprometiendo
directamente su patrimonio con el cumplimiento de sus funciones y podrian caer en la
tentacién de actuar intentando siempre minimizar su eventual responsabilidad, aunque ello
no fuera siempre lo mas conveniente para el interés publico.

No hay determinacién clara en la regulacion legal en cuanto al cauce a través del cual
apreciar la posible concurrencia del dolo, culpa o negligencia graves. Ante tal silencio, no
cabe descartar que la Administracién pudiera querer sostener su existencia en lo que pudo
razonarse o probarse en el proceso de responsabilidad objetiva o, en el caso que nos
ocupa, en el proceso social para la conversién del contrato temporal en indefinido. No
obstante, de ser asi, no tendrian dichos hechos el valor de cosa juzgada porque, en los
casos de responsabilidad patrimonial, el proceso no habria analizado la responsabilidad
subjetiva del causante del dafio (STC 15/2016 de 1de febrero).

La existencia de esta especial intencionalidad que requiere el ejercicio de esta accién no
se presume automaticamente por la existencia de una irregularidad laboral, sino que
debera oportunamente justificarse y motivarse en la correspondiente tramitacion del
expediente administrativo. Asi, en la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo num. 1 de Melilla (Comunidad Auténoma de Andalucia) de 23 de febrero de
2010, num. 99/2010, JUR 2010\124135, se ha dicho que “... parte pues la Administracion,
indebidamente, de que como la contratacién fue irregular ya existe dolo o culpa grave,
como si se tratara de una verdad apodictica. Pero esto no es asi, sino que quien alega que
existe debe motivarlo y basarse en hechos”. Es decir, |la _mera comisién de una
irreqularidad en la contratacién no supone que el responsable ha actuado con dolo, culpa o
negligencia grave. Estas especiales notas de intencionalidad o culpabilidad no se
presumen, sino que habrdan de acreditarse y justificarse convenientemente en el
expediente administrativo en virtud de lo previsto en el art. 35 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, de procedimiento administrativo comun, que exige la motivacion para las
propuestas de resolucion de los procedimientos sancionadores y los procedimientos de
responsabilidad patrimonial de la Administracion. En dicha sentencia, queda acreditado el
dafio por la indemnizacién de los despidos y pago de cuotas sociales, pero no esta
intencionalidad, toda vez que el objetivo que perseguia el responsable (Consejero de
Medio Ambiente) no era otro que crear empleo y disminuir el paro en la localidad. Ademas,
aclara la sentencia que no resulta evidente la culpabilidad exigida por cuanto el actor en el
momento de los hechos era un Consejero, un cargo electo, no un funcionario al que se le

% Ello a pesar de que en el ambito local los distintos preceptos aplicables, que son de los afios ochenta, se refieren sélo al
“dolo o culpa grave” (art. 78 de la Ley 7/1984) o al “dolo o culpa o negligencia” en el art. 60 del Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril. Habr& que entender que la exigencia de esta especial intencionalidad es la referida
en el art. 36.3 de la ley 40/2015, por ser normativa bésica estatal posterior.

(S



exige un conocimiento de las leyes, y no consta que de los muchos controles que un
expediente administrativo pasa en una Administracion Local ningan funcionario advirtiera
de la ilegalidad de la actuacion®®.

Aunqgue es muy escasa la jurisprudencia que existe sobre esta materia, un buen ejemplo
de ello podemos encontrarlo en la STSJ de Aragén de 8 de octubre de 2013, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 3, sentencia num. 604/2013. En ella, el Alcalde
intentd repercutir sobre el Director de una obra y su arquitecto los dafios que habia
causado a un particular como consecuencia de la realizacion de una obra y de la energia
empleada por el martillo rompedor en la apertura de una zanja en una nueva red de
alcantarillado. Todo ello con base en un argumento muy légico. La responsabilidad
patrimonial de la Administracion ha sido configurada como responsabilidad cuasi objetiva,
con las debidas matizaciones sefaladas por la jurisprudencia, por lo que tiene unas notas
qgue la distinguen con claridad de las indicadas en el art. 36 de la Ley 40/2015 para el
personal a su servicio, pues para éste se exige la presencia de dolo o culpa o negligencia
grave. Por ello, no puede ser suficiente que se derive la responsabilidad del personal al
servicio de la Administracion de la que en el procedimiento seguido contra ésta haya
podido ser considerada suficiente para su declaracion en la produccién de dafios a
terceros pues los requisitos de cada una de las acciones, como se ha dicho, son bien
distintos®. La sentencia recurrida atiende exclusivamente, para confirmar la declaracion de
responsabilidad del arquitecto autor del proyecto y director de la obra, a lo declarado en la
sentencia que declar6 la responsabilidad patrimonial, que sitda el origen de los dafios en la
actuacion municipal y en las obras de urbanizacion, sin discriminar entre las actuaciones
del arquitecto y del contratista ni sefialar la concreta actuacién del primero més alla de su
genérica posicion de autor del proyecto y director de la obra. Ello es bien distinto de una
actuacion dolosa o gravemente culpable, que es la que hubiera debido ser acreditada en la
resolucion del Ayuntamiento.

En un sentido similar se ha pronunciado también la STSJ de la Comunidad Valenciana de
25 de julio de 2005, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 22, sentencia nam.
942/2005. En ella se analiza el caso de un Concejal que solicitd a la Corporaciéon la
incoacion del oportuno expediente de responsabilidad patrimonial contra el Alcalde y otros
dos Concejales, por los perjuicios ocasionados a consecuencia del despido improcedente
de un arquitecto de dicho Ayuntamiento. El despido fue declarado improcedente y el
Ayuntamiento opt6 por la no readmisién de dicho trabajador, por lo que tuvo que abonarle
la suma de 11.593.324 de pesetas en concepto de indemnizacién y salarios de tramitacion.
La sentencia desestima la pretension del Concejal por falta de intencionalidad, toda vez
gue el Alcalde se habia limitado a ejercer la potestad de readmitir o no al trabajador
prevista en el art. 56 del Estatuto de los Trabajadores, con las distintas consecuencias
econOmicas que de ello derivan. Al conceder el ordenamiento juridico la potestad legitima

%En este caso, s6lo se le podria reprochar al Consejero negligencia por no haber solicitado informe previo a la
contratacion de servicios con las Cooperativas, algo a lo que como gestor politico estaria obligado segun dicha sentencia.
Ahora bien, el hecho de que ningln funcionario le advirtiera de tal cuestion, ni de la ilegalidad de ello impediria presumir
la existencia de culpa o negligencia grave, requisito para que pueda ejercitarse la accion de regreso.

81| a fuerza del martillo provocé el derrumbamiento del muro de contencién del talud, produciéndose filtraciones de agua
desde la red de alcantarillado que afectaron a la capacidad portante de las rocas sobre las que se apoyan los muros de la
vivienda de un particular, que fueron indemnizados con el abono de 242.564,32 euros. La sentencia acaba estimando la
pretension del director de la obra contra el que queria repercutir el Alcalde.
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de decidir sobre una u otra posibilidad “no puede concluirse que optar por la no readmisién
del empleado despedido evidencie un dolo especifico, pese a que la decision se enfrente a
las defendidas por otros grupos politicos municipales; en cualquier caso, no son sélo los
aspectos econdémicos de la decisiéon de prescindir de un determinado trabajador, los Unicos
gue deben ser objeto de valoracién, y la decision de no readmitir no consta que
constituyera una infraccion manifiesta del ordenamiento juridico, para permitir calificar la
conducta de quien la adopté como adoptada con dolo o culpa grave”.

Dado que no existe una definicién legal del dolo en las normas administrativas, habra que
acudir a la construccion que se ha hecho desde el Derecho Civil (art. 1267), que lo ha
identificado con la mala fe. Pero es el Derecho Penal el que tiene una construccion mas
acabada del mismo, exigiendo para que este se dé la presencia del elemento volitivo y el
intelectivo. El elemento intelectivo hace referencia a que el sujeto, la autoridad o personal
responsable posea un conocimiento cabal de la ilegalidad. El elemento volitivo apunta a la
necesidad de buscar conscientemente y querer tal ilegalidad. En cambio, la culpa exigida
para que pueda ejercitarse la accién de regreso ha de ser grave, en ella el actor conoce
gue puede darse la situacion de ilegalidad, pero cree que de esta no se producird ningun
dafio para la Administracion. Se trata en el precepto legal de culpa grave de una culpa
consciente, no de una simple imprudencia o culpa leve. Todos estos extremos han de
guedar acreditados suficientemente en el correspondiente expediente de responsabilidad.
Sin contar con requerimientos o informes técnicos previos sobre la legalidad de la
contratacion resultara muy dificil acreditar este extremo.

C) EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y LA POSICION JURIDICA DE LA
AUTORIDAD O PERSONAL RESPONSABLE

A diferencia de lo que ocurria con la redaccion inicial de la Ley 30/1992, y que se mantiene
en la normativa local y en algunas normativas autondémicas que habra que entender
desplazadas por la nueva Ley 40/2015, no existe margen de decision alguno a la hora de
decidir si se inicia 0 no este procedimiento para la exigencia de responsabilidad patrimonial
del funcionario causante. Ya el anterior art. 145.2 de la Ley 30/1992, desde su reforma
realizada por la Ley 4/1999, convirtio la exigencia de la accién de regreso en imperativa
cambiando el término "podrd" por el de "exigira de oficio".

En consecuencia, la Administracion debe iniciar de oficio un procedimiento administrativo
una vez que la Administracién haya efectuado el pago®. La redaccion del precepto es muy
clara: “la Administracién correspondiente, cuando hubiere indemnizado a los lesionados,
exigira de oficio en via administrativa de sus autoridades y demas personal a su servicio la
responsabilidad ...” y, asimismo, “la Administracion instruira igual procedimiento a las

82 Algunos autores han interpretado que en el &mbito local también los ciudadanos estarian legitimados para solicitar el
inicio del procedimiento, toda vez el art. 68 de la Ley 7/1985, al obligar a la Administracién local a ejercer las acciones
que sean necesarias para la defensa de sus bienes y derechos, posibilita que cualquier vecino pueda requerir su ejercicio a
la Entidad interesada. Este requerimiento, suspenderia el plazo para el ejercicio de las mismas por un término de treinta
dias habiles. Si en el plazo de esos treinta dias la entidad no acordara el ejercicio de las acciones solicitadas, los vecinos
podran ejercitar dicha accion en nombre e interés de la entidad local. De prosperar la accion, el actor tendra derecho a ser
reembolsado por la Entidad de las costas procesales y a la indemnizacion de cuantos dafios y perjuicios se le hubieran
seguido. A mi juicio, no obstante, este tipo de acciones esta pensando sobre todo en los bienes y en el ejercicio de las
prerrogativas previstas en el art. 82 de dicha Ley para recuperar por si mismas su posesion en cualquier momento cuando
se trate de los de dominio publico y, en el plazo de un afio, los patrimoniales y para ejercitar la accion de deslinde.
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autoridades y demas personal a su servicio por los dafios y perjuicios causados en sus
bienes o derechos cuando hubiera concurrido dolo, o culpa o negligencia graves”.

En la accion de regreso el procedimiento permite que se ponderen para fijar la cuantia el
resultado dafioso producido, el grado de culpabilidad, la responsabilidad profesional del
personal al servicio de las Administraciones publicas y su relacion con la produccion del
resultado dafioso. Para la accion directa que, a mi juicio, seria la que corresponderia para
la efectividad de la Disposicion adicional trigésima y cuarta, no se prevé la posibilidad de
ponderar la cuantia exigible a la autoridad o funcionario. En este caso, a diferencia de lo
gue ocurre con la accidon de regreso prevista en el art. 36.2 de la Ley 40/2015, la
Administracion no tiene margen para reducir o determinar la cuantia de la responsabilidad,
de lo que ha de responder el causante de la irregularidad laboral. Si utilizamos las palabras
de Parada Vazquez, podriamos decir que, en este caso, a diferencia de lo que ocurre con
la accién de regreso, no se aceptan posibles “perdones y rebajas de la indemnizacion que
la Administracion pudo haber pagado”.

La accion exige que se haya producido un dafio, bien que afecte a terceros causado por un
agente publico autoridad o personal a su servicio (accion de regreso propiamente dicha), o
bien que sea un dafio a los bienes publicos; que la Administracién haya indemnizado a los
terceros o si es un dafio propio que haya corrido con la reparacién; y que exista dolo, culpa
0 negligencia grave en el actuar del sujeto responsable. Debe existir una relacion de
causalidad entre el comportamiento del titular del érgano competente en materia de
personal y el dafio, esto es, la cantidad indemnizatoria que la Administracion haya tenido
gue pagar al empleado indefinido (en concepto de despido, salarios de tramitacion, et.). A
este respecto debe sefalarse, de acuerdo con una reiterada jurisprudencia, que, quien es
causa de la causa es causa del mal causado. La aplicacién de este tipo de responsabilidad
requeriria, no obstante, un analisis mas detallado de todos los responsables que hayan
podido influir en la comisibn de una irregularidad, pues no podemos olvidar la
responsabilidad o la influencia que hayan podido tener en la causacioén de la irregularidad
administrativa otros Organos. Pensemos, por ejemplo, en una decisiéon del pleno de
remunicipalizacién de servicios y que provoque actuaciones irregulares (art. 22.2.f) de la
Ley 7/1985); pensemos, por ejemplo, en la no aprobacién de una nueva plantilla o de una
Relaciéon de Puestos de Trabajo (art. 22.2.i) de la Ley 7/1985) necesaria para cubrir
necesidades estructurales de personal que estan siendo desempefiadas a través de
contratos temporales o pensemos, por ejemplo, en como influyen las limitaciones en la
tasa de reposicion de efectivos o la falta de convocatoria de plazas ofertadas.

Debe tenerse en cuenta que el ejercicio de la accion de regreso no pertenece al ambito de
las potestades sancionadoras por lo que no se exige la separacién que se da entre la fase
instructora y la decisora. Aun asi, el art. 36 establece algunas pautas basicas para todas
las Administraciones Publicas. El procedimiento se articula al menos, en las siguientes
fases. Habra alguna fase de alegaciones previas durante un plazo de 15 dias; se
practicaran las pruebas admitidas y cualesquiera otras que el 6rgano competente estime
oportunas durante un plazo de quince dias; una fase de audiencia durante 10 dias; habra
una propuesta de resolucion en un plazo de cinco dias a contar desde la finalizacion del
tramite de audiencia y resolucion por el rgano competente en el plazo de 5 dias. Dicha
resolucién pondra fin a la via administrativa y, en consecuencia, admite recurso potestativo
de resolucibn o impugnacién ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Este
procedimiento es completamente independiente del proceso judicial que haya condenado a
la Administracion al pago.
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Respecto del érgano competente para exigir este tipo de responsabilidad, el art. 36 no
dice, obviamente, nada al respecto por exceder de lo que seria legislacién basica. Habra
gue remitirse a las normas organizativas internas de cada Administracion. En el ambito
local, podria pensarse, siguiendo por ejemplo a Gonzalez Pérez, que el rgano competente
sera el Pleno de la Entidad Local cuando se trate de exigir la responsabilidad a un miembro
electo de la Corporacién®. Si, por el contrario, se exige a un funcionario, el competente
sera el Alcalde o Presidente del Ente Local, que, a su vez puede delegar la competencia.
Ello por cuanto el Pleno tiene encomendado el control y la fiscalizacion de los 6rganos de
gobierno (art. 22.2.a Ley 7/1985) y la exigencia de responsabilidad a un miembro electo es
una forma de fiscalizar sus responsabilidades. Mientras que en el caso de un funcionario la
competencia es del Alcalde, como jefe de todo el personal de la Entidad y por sus
competencias residuales (art. 21.1.g de la Ley 7/1985). Como se expresa en la Sentencia
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 1 de Melilla (Comunidad Autonoma de
Andalucia) de 23 de febrero de 2010, num. 99/2010, “piénsese que tal accion de regreso
podria exigirse al propio Presidente, siendo absurdo que el propio érgano de gobierno
nombrado por él pudiera exigirle responsabilidad por dafios”.

Una cuestion importante que se puede plantear en este &mbito es la determinacion de la
posicion juridica del responsable. ¢ Puede incorporarse al procedimiento judicial social que
va convertir el contrato temporal en indefinido para intentar influir en él o incluso
defenderse? A tenor de la respuesta dada por la STC 15/2016 de 1 de febrero, Sala
Segunda, habra que entender que ello no es posible.

En esta sentencia, efectivamente, se analiza un supuesto de responsabilidad patrimonial
contra el Jefe de la Policia Local del Ayuntamiento de Canet de Mar, pues habia quedado
acreditada la situacion de acoso laboral a la que habia sometido a uno de sus policias
locales®. El Ayuntamiento fue condenado a pagar en concepto de responsabilidad la
cantidad de 323.088,58 por el funcionamiento anormal del servicio publico. Posteriormente
el jefe de la policia, cuando tuvo conocimiento extrajudicial de la sentencia de condena por
responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento y su intencion, no s6lo de no recurrir la
sentencia, sino también de depurar responsabilidades mediante el ejercicio de la accién de
regreso, intento incorporarse en el procedimiento principal para poder apelar la sentencia.
La Sala entendi6 que carecia de legitimacion activa por no haber sido parte en la primera
instancia, donde lo que se discutia era una determinada actividad administrativa imputable
al Ayuntamiento, por lo que acabd interponiendo un recurso de amparo por presunta
violacion del art. 24 de la Constitucion, por no haber sido emplazado en el proceso. La
sentencia aclara la existencia de dos procedimientos diferentes.

El TC deniega el amparo solicitado al considerar que el jefe de la policia carecia de
legitimacidn pasiva para ser parte en el proceso de responsabilidad patrimonial promovido
contra la Administracion por ausencia de un interés legitimo. Y ello porque, lo que se

% GONZALEZ PEREZ, Francisco, Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones Piblicas, Madrid 2001.

Al policia se le habia abierto un expediente disciplinario concluyé con un decreto de alcaldia por el que se le
impusieron tres sanciones por la comision de tres faltas graves que fueron anuladas judicialmente y en estas sentencias se
dejaba constancia de la falta de imparcialidad y objetividad del instructor. El policia acabd formulando una reclamacion
de responsabilidad patrimonial contra el Ayuntamiento por las secuelas psiquicas padecidas como consecuencia del
hostigamiento laboral a que fue sometido durante afios por el demandante de amparo y por el subjefe de la Policia Local,
con el beneplécito del Alcalde. Obtuvo una indemnizacién de 323.088,58 € que después el Ayuntamiento quiso repetir
contra el Jefe de Policia.
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depura en un proceso de responsabilidad patrimonial, entablado por el perjudicado contra
la Administracién, no es la eventual responsabilidad del empleado publico que haya
participado o contribuido a la produccién del dafio, sino la responsabilidad objetiva de la
Administracion por cualquier funcionamiento normal o anormal del servicio publico.
Precisamente como consecuencia de la voluntad del legislador de clarificar lo concerniente
al sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracion y su control jurisdiccional,
con la aprobacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (y su posterior modificacion en el
afo 1999) se optd por un régimen centralizado en el que las reclamaciones de
indemnizacién contra la Administracion, por los dafios y perjuicios causados por su
personal, han de dirigirse directamente, y en todo caso, contra aquélla, suprimiéndose la
posibilidad de promover la accién contra el empleado publico causante del dafio (excepto
en los casos de una eventual responsabilidad por via penal).

Para la exigencia de esta responsabilidad no se hace mencion a la identificacion del
empleado publico que haya podido causar el dafio que genera la responsabilidad
administrativa, ni condiciona la apreciacion de ésta a la verificacién de la negligencia, culpa
o dolo de aquél, perspectiva cuyo examen ni siquiera exige, bastando la acreditaciéon del
perjuicio y del nexo entre el funcionamiento del servicio publico y el dafio producido, que
habra de ser efectivo, evaluable econémicamente e individualizado con relacién a una
persona o grupo de personas, segun sefala la disposicion normativa.

La regulacion de la accién de responsabilidad contra la Administracién disefiada por el
legislador, en definitiva, implica que el derecho o interés legitimo afectado es el de la
persona perjudicada que ejercita la accion para ver reparado el dafio objetivo sufrido,
siendo la Administracion la que actuard en calidad de demandada, sin_juzgarse una
responsabilidad afiadida, distinta y de caracter subjetivo del personal al servicio de la
Administracion _publica _que haya intervenido por_accién _u_omision _en la_situacién
controvertida. Se derivan del régimen legal de la responsabilidad dos momentos diferentes,
gue dan lugar a la configuracién juridica de dos acciones diferentes, con objetos distintos,
aunque secuenciales y encadenadas: la reclamacién del perjudicado, primero
(garantizando que, de apreciarse un nexo causal entre perjuicio y funcionamiento del
servicio publico, pueda ser reparado de forma integra e inmediata por el dafio objetivo que
se le haya ocasionado) y la eventual acciéon de regreso contra el empleado publico,
después, si se dan los presupuestos establecidos en la norma (responsabilidad subjetiva
por dolo, culpa o negligencia graves, de haberse reparado econdmicamente el dafio
objetivo derivado del funcionamiento de los servicios publicos).

De ello deriva que no es condicién de la segunda accion, o de regreso, que la accion u
omisién dafosa, el dolo, culpa o negligencia graves, potencialmente imputables a un
concreto empleado publico, fueran objeto de enjuiciamiento, ni de declaracién probatoria
como causante del perjuicio, en el primer proceso de responsabilidad objetiva de la
Administracion. Ello va a tener una importante consecuencia préactica, la falta de efecto
positivo de cosa juzgada material en los procedimientos ulteriores que enjuicien la
responsabilidad subjetiva de los empleados publicos.

Es decir, para determinar la intencionalidad de la autoridad o funcionario se puede partir de
los hechos analizados u probados en el proceso de responsabilidad objetiva, aunque en
este caso no se puede pretender que tengan efectos de cosa juzgada material. De acuerdo
con esa conclusién, no causaron indefension las resoluciones impugnadas que apreciaron
la falta de legitimacion del demandante de amparo para ser parte en el proceso de
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responsabilidad objetiva de la Administracion por ausencia de interés legitimo, toda vez
gue la declaracion de responsabilidad de la Administracion no comporta, automaticamente,
beneficio o perjuicio alguno en su esfera juridica. Sera en un momento posterior, en el del
ejercicio de la accion de regreso (iniciada en este caso segun consta en la documentacion
aportada en la demanda de amparo) o en el de la eventual incoacién de un expediente
sancionador, donde el demandante podra formular alegaciones, proponer y practicar la
prueba admitida y, en su caso, recurrir en la via jurisdiccional contencioso-administrativa la
resolucion definitiva y firme que se dicte, manteniéndose asi indemnes sus posibilidades
de defensa.

Por lo que respecta al plazo para el ejercicio de la accion, como la ley no dice nada parece
razonable aplicar el plazo general para el ejercicio de la accidon de responsabilidad de un
afio al que se refiere el legislador. El problema se plantea a la hora de determinar el dies a
guo, esto es, el momento concreto a partir del cual puede exigirse la accion y comienza a
computar el plazo para el ejercicio de la accién. Puede computarse desde que se dicta la
sentencia social que declara la obligacion de la Administracion de indemnizar, de pagar a
su empleado publico por despido improcedente, o desde el momento en que se efectie
realmente el pago, teniendo en cuenta que la prescripcién debe ser probada por quien la
alega, de acuerdo con el articulo 1214 del Codigo Civil, pues supone la extincion de la
obligacion resarcitoria. Esta ultima posibilidad parece la mas razonable. No obstante, por
razones de seguridad juridica este extremo deberia ser aclarado por el propio legislador
bésico.

VIl. ¢QUE PUEDE HACER LA ADMINISTRACION PARA EVITAR LA EXIGENCIA DE
ESTE TIPO DE RESPONSABILIDADES? A MODO DE CONCLUSION

Aunque la exigencia de este tipo de responsabilidades resulta muy dificil de llevar a la
practica, constituyen una importante espada de Damocles que pesa sobre la cabeza del
funcionario o autoridad responsable de la contratacion laboral, introduciendo un importante
elemento de tensién y preocupacion que puede condicionar y comprometer su actividad.
Ello resulta especialmente grave ante el panorama de inseguridad juridica que existe en la
actualidad en materia de indemnizaciones por la contratacién temporal, donde se estan
produciendo novedosos y creativos pronunciamientos judiciales que, como ha destacado
Molina Navarrete, se atreven a llegar alli donde ni siquiera el legislador todavia se habia
atrevido a llegar, extendiendo el derecho indemnizatorio, no sélo a todos los contratos
temporales, sino también a los nombramientos funcionariales irregulares®.

Esta evolucion jurisprudencial deja a la autoridad o funcionario responsable en una
situacion juridicamente incierta y comprometida. Su patrimonio personal, con el que tendra
que responder por las irregularidades cometidas, va a depender de las cuantias
indemnizatorias que en cada caso acaben finalmente fijando los Jueces y Tribunales del
Orden Jurisdiccional Social. En este sentido se ha producido una vertiginosa evolucién en
estos ultimos afios. De equiparar al empleado indefinido practicamente como un interino
sin derecho a indemnizacién, se ha pasado a reconocerle una indemnizacion de 20 dias de
salario por afio trabajado, independientemente de la razén del cese.

% MOLINA NAVARRETE, Cristobal, “La doctrina «Diego Porras» desatada: su reciente aplicacién judicial nacional
¢«Noble suefio» 0 «nueva pesadilla» ?, Diario La Ley, N° 9053, Seccion Tribuna, 3 de octubre de 2017, pag. 2.
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Ante esta situacion, acierta el punto cuatro de la Disposicién adicional trigésima cuarta
cuando insta a la Administracién a tomar cautelas. Las Administraciones estan obligadas a
promover en sus ambitos respectivos el desarrollo de criterios de actuacién que permitan
asegurar el cumplimiento de esta disposicion, asi como una actuacion coordinada de los
distintos 6rganos con competencia en materia de personal. Bien podria pensarse en la
elaboraciéon de concretos codigos de conducta, en la elaboracibn de normas
reglamentarias que establecieran procedimientos administrativos de actuacién para la
contratacion laboral o incluso en la elaboracion de 6rdenes de servicio o0 instrucciones
internas, en los términos previstos en el art. 6 de la Ley 40/2015, que permitirian a la
Administracion dirigir y ordenar la actividad que realicen los responsables a la hora de
celebrar o prorrogar contratos laborales®.

Los criterios de actuacién mencionados en este apartado también deberian incluir acciones
formativas para los responsables de la contratacion laboral. Ante un panorama de absoluta
inseguridad juridica como el que se esta planteando en la actualidad por la aplicacion
directa del principio de primacia del Derecho comunitario, es muy importante que estos
responsables estén al dia, no sélo de la normativa laboral, sino de la jurisprudencia y de la
interprcg;acién e incluso inaplicacién de las normas que se esta produciendo en este
ambito®’.

Seria oportuno que en cada ambito puedan establecerse normas internas que regulen
todos estos procesos de contratacidn y que establezcan las correspondientes cautelas
para evitar que se puedan producir estas irregularidades. En este sentido, por ejemplo,
parecen muy sensatas las propuestas que en el afio 2005 realiz6 el Informe de la Comisién
Para el Estudio y Preparacion del Estatuto Basico del Empleado Publico del afio 2005 y
exigir internamente la obligatoriedad de realizar un informe técnico-juridico sobre la
viabilidad de la contratacion temporal o, en su caso, de su renovacion, antes de que el
organo competente para la contratacion adopte la decisién de contratar o de prorrogar el
contrato laboral temporal.

La introduccion de este especial tramite produciria de forma inmediata dos efectos. En
primer lugar, evitaria que se cometiera una irregularidad en la contratacion que después
puede dar lugar a la conversién de ese contrato temporal en indefinido. Se cortaria de raiz
esta posibilidad. En segundo lugar, permite acreditar juridicamente que el responsable de
la contratacion actia con pleno conocimiento de causa, es decir, “conociendo y queriendo”.
Y esto es muy importante para una posterior exigencia de responsabilidades patrimoniales.
Si el responsable de la contratacién, a pesar de las advertencias juridicas contenidas en el
informe técnico, consiente la prérroga o permite la contratacion irregular, se podria

% Algunos ejemplos de ello ya tenemos en nuestro ordenamiento juridico. Cabe citar, por ejemplo, la Disposicion
adicional primera del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y
de fomento de la competitividad, que establece medidas en relacion con los trabajadores de las empresas de servicios
contratadas por la Administracion. Obliga a la Administracion y a sus entes instrumentales a dictar en sus respectivos
ambitos de competencias las instrucciones pertinentes para la correcta ejecucion de los servicios externos que hubieran
contratado, de manera que quede clarificada la relacion entre los gestores de la Administracion y el personal de la
empresa contratada, evitando, en todo caso, actos que pudieran considerarse como determinantes para el reconocimiento
de una relacion laboral. A tal fin lo citados entes, organismos y entidades dictaran antes del 31 de diciembre de 2012 las
instrucciones pertinentes para evitar actuaciones que pudieran considerarse como determinantes para el reconocimiento
de una relacion laboral.

87 \séase el analisis que al respecto realiza MOLINA NAVARRETE, Cristobal, “La doctrina «Diego Porras» desatada: su
reciente aplicacion judicial nacional ¢«Noble suefio» 0 «nueva pesadilla» ?, Diario La Ley, N° 9053, Seccion Tribuna, 3
de octubre de 2017.
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entender que actia con dolo y, en consecuencia, se cumpliria el requisito mas dificil de
acreditar para la exigencia de su responsabilidad patrimonial. Se entenderia que habria
actuado dolosamente, pues concurriria el elemento intelectivo y volitivo que exige este tipo
de responsabilidad.

En todo caso, dentro del ambito de los denominados “actos separables” de la contratacion
laboral, seria de gran utilidad que las normas internas reguladoras de este tipo de
procedimientos establecieran un precepto que recoja este tipo de informes, asi como los
del interventor cuanto se trate prorrogar contratos y nombramientos o de proceder a la
creacion de plazas en las plantilas para dar cabida a los contratados declarados
indefinidos. El objetivo, crear marcos que proporcionen seguridad juridica a la actuacién de
los responsables de la contratacion laboral.

En fin, la sola amenaza de la utilizacién de esta Disposicion, tal como se ha sefialado por
la doctrina, puede suponer la introduccién de un fuerte condicionamiento en el modelo y las
pautas de comportamiento de los funcionarios publicos. La preocupacioén por la posibilidad
de tener que responder con su propio patrimonio personal puede inducirles a un ejercicio
defensivo o inhibitorio de determinadas funciones publicas® o a optar por formas de
actuacion mas conocidas, menos innovadoras, que supongan ‘“cautelas excesivas,
innecesarias, demasiado caras®®. En todo caso, habrd que ser cautelosos con la
utilizacion de esta Disposicibn porque podria actuar como un mecanismo perverso,
especialmente en el ambito local y cuando se produzca una alternancia en el Gobierno
local. A pesar de que son muy pocas las sentencias que se han pronunciado sobre esta
institucién, en casi todas se reprocha expresamente la utilizacién partidista que puede
hacerse de esta institucion en manos de la oposicion y del rival politico, utilizado la
potestad de accion de regreso con fines espurios, de revancha politica™.

Seminario de Relaciones Colectivas, Barcelona, 18 de octubre de 2017.
Federacion de Municipios de Cataluia

% CASINO RUBIO, Miguel, “El Derecho sancionador y la responsabilidad patrimonial de la Administracion”,
Documentacion Administrativa, 254-255, 1999, pag. 369.

% MIR PUIGPELAT, Oriol, “Funcionaris responsables. La responsabilitat civil del personal al servei de
I’ Administracid”, Revista Juridica de Catalunya, n° 4, 2002, pag. 1027.

" En la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 1 de Melilla de 23 de febrero de 2010, se alega como
primer argumento que la accion de repeticion es “infundada y que so6lo persigue fines politico- electorales, dada su
condicién de diputado de la Asamblea de la CAM del actor y miembro del partido politico Coalicién Por Melilla (CPM),
actualmente en la oposicién y rival politico del partido gobernante en la citada Administracion (Partido Popular)”.
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Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Castilla-La Mancha

1. UN BREVE RELATO SOBRE LAS RELACIONES DE EMPLEO PUBLICO TRAS
LA CRISIS DE 2008

La crisis econdmica y financiera de 2008 sirvié de justificacion a los sucesivos gobiernos
de los paises mas afectados para incorporar medidas de ajuste estructural, cuyo impacto
en las relaciones de empleo publico es, en el caso espafiol, sobradamente conocido.

No esta de mas recordar que en 2009 y hasta mayo de 2010, los poderes publicos
centraron sus preocupaciones en la crisis del empleo y en la desorbitada destruccion de
puestos de trabajo que, concentrada en un primer momento en la construccion y
actividades dependientes, mas adelante se proyectara sobre la totalidad de sectores de la
actividad productiva. Los dispositivos que a la sazon guiaron la actuacion publica se
orientaron entonces hacia la moderacion salarial, incentivos a la contratacion estable,
cobertura de las situaciones de desempleo y didlogo social.

La desconfianza de los mercados financieros, la persistente destruccién del empleo y una
profunda recesion econémica que dejara al pais en una situacién alarmante, motivaran, a
partir de mayo de 2010, cambios relevantes en la actuacién del Ejecutivo, con medidas de
austeridad y reduccion del gasto publico guiadas exclusivamente a la contraccion del déficit
publico. La intervencidon del poder politico hara especial hincapié en el recorte del gasto
corriente del personal de las Administraciones publicas y la privatizacion de los servicios
publicos. Por vez primera en la historia reciente del pais, un gobierno tomara la decision de
recortar las retribuciones de los empleados publicos con el objetivo de acelerar la
reduccién del déficit publico.

La rebaja medida del 5 por 100, aplicada en 2010 con criterios de proporcionalidad,
afectara con mayor intensidad a los salarios mas elevados, con recortes proximos al 15 por
100. Desde entonces y hasta épocas recientes, las retribuciones de los empleados
publicos permaneceran congeladas por imperativo legal. Segun dictaron las sucesivas
normas presupuestarias, las retribuciones del personal al servicio del sector publico no
podréan en el afio de referencia experimentar incremento alguno respecto a las vigentes a
31 de diciembre del afio anterior, en términos de homogeneidad para los dos periodos de
comparacion, y en relacién, tanto a los efectivos de personal, como a su antigiiedad’.

Puede consultarse, art. 22 L 17/2012, de 27 de diciembre, de PGE para el afio 2013.



Ademas de la reduccién de las retribuciones de los empleados publicos, el RD 8/2010, de
20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias para la reduccion del déficit
publico, suspendera la revalorizacion de las pensiones para 2011, salvo las pensiones
minimas y las no contributivas. También se modificara el plazo de reconocimiento de las
ayudas economicas a la dependencia y quedara suprimida la prestacion econdémica de
pago unico de la Seguridad Social, asi como la deduccién fiscal en el IRPF por nacimiento
o adopcion.

El RDL 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en materia presupuestaria,
tributaria y financiera para la correccién del déficit publico, sumara un paquete de medidas
gue, en el ambito de las relaciones colectivas de trabajo, afectaran a las subvenciones a
sindicatos y organizaciones empresariales, que quedaran reducidas en un 20 por 100.

Mas adelante, el RDL 20/2012 dictara normas de urgencia para garantizar la estabilidad
presupuestaria, con nuevas medidas restrictivas en las relaciones de empleo publico, que,
guiadas a la reduccién del gasto publico, supondran, en los términos que se analizaran
mas adelante, la reduccion a los minimos legales de los derechos sindicales.

Estas normas de urgencia alteraran de forma sustancial las relaciones
heteronomia/autonomia colectiva en el seno de las Administraciones publicas, con
incidencia directa en la determinacién de las condiciones de trabajo de los empleados
publicos, presididas, a partir de ese momento, por normas de orden publico, inaccesibles
para la negociacion colectiva. La limitacion a lo estrictamente previsto por la normativa
laboral del tiempo retribuido para la realizacion de funciones sindicales y de
representacion, nombramiento de delegados sindicales, dispensas de asistencia al trabajo
y demas derechos sindicales, con la finalidad de favorecer el incremento de los tiempos de
trabajo destinados directamente a la prestacién del servicio publico —art. 10 RDL 20/2012-,
es un claro ejemplo de ello?.

2. REDUCCION DE LOS DERECHOS SINDICALES DE LOS EMPLEADOS
PUBLICOS: EL ART. 10 RDL 20/2012

Los derechos sindicales de los empleados publicos sufriran recortes de envergadura por
obra del art. 10 RDL 20/2012, que los dejara reducidos a los minimos previstos en el
EBEP, ET y LOLS. Segun dicta la norma de urgencia, las previsiones contenidas en los
pactos, convenios y acuerdos “vigentes” que suplementan o amplian tales derechos,
guedan sin efecto; su validez se condicionara a que no se reconozcan derechos sindicales
superiores a los previstos con rango minimo en el EBEP, ET y LOLS.

’El RDL 20/2012 adoptaré otras medidas de ahorro de gasto de personal que se concretaran en: 1. Supresién durante
2012 de la paga extraordinaria del mes de diciembre y de la paga adicional de complemento especifico o pagas
adicionales equivalentes al mes de diciembre. 2. Reduccion de los dias de libre disposicién, supresion de los dias
adicionales por antigliedad, tanto en el caso de las vacaciones como en el de los dias por asuntos particulares, y
limitacién del nimero de dias por asuntos particulares y de dias adicionales a los de libre disposicion que puedan haber
establecido las Administraciones publicas. 3. Modificacion del régimen retributivo del personal incluido en el Régimen
General de la Seguridad Social durante la situacién de incapacidad temporal, correspondiendo a cada administracion la
determinacion de los complementos retributivos que, en concepto de mejora voluntaria, corresponda en las situaciones de
incapacidad temporal. 4. Prohibicion de que, en los supuestos de incapacidad temporal por contingencias comunes,
durante los tres primeros dias el complemento retributivo que, con caracter de mejora, se pueda establecer supere el 50
por 100 de las retribuciones, o el 75 por 100 desde el cuarto dia y hasta el vigésimo —ambos inclusive-.



Los preceptos legales a la sazon afectados por el cambio normativo seran los arts. 4.1.b),
37.3.e) y 68.e) ET; arts. 8, 9, 10 LOLS y arts. 37.1.h) y 41.1.d) EBEP, que incorporan un
paquete de derechos que podra ser ampliado y optimizado por normas convencionales,
con la finalidad de asegurar y facilitar a los empleados publicos que desarrollen actividades
sindicales el ejercicio de sus funciones de representacion. Estas garantias son necesarias
para que la libertad sindical -art. 28.1 CE- pueda ser efectiva. Segun palabras reiteradas
del TC, el ejercicio de este derecho fundamental quedard “afectado y menoscabado”
cuando la actividad sindical tenga efectos negativos para quienes la realizan o cuando
perjudique a sus titulares como consecuencia de su desempefio legitimo®.

La libertad sindical incorpora en sus contenidos la accion sindical. Segun tiene declarado el
Alto Tribunal, el derecho reconocido en el art. 28.1 CE “implica la libertad para el ejercicio
de la accion sindical, comprendiendo en ella todos los medios licitos™. Dentro de los
componentes que definen la configuracion legal del derecho —contenido adicional- se dan
cita las facultades de actividad sindical, esto es, las prerrogativas, garantias o facilidades
vinculadas a la representacién de los trabajadores, que, una vez introducidas por el
legislador pasan a formar parte del derecho a la libertad sindical constitucionalmente
protegido’; el crédito horario, entre ellas®, cuya finalidad es otorgar a los representantes
“una proteccion especifica en atencion a la compleja posicién juridica que [...] asumen

frente al empresario™’.

Las garantias que, legal o convencionalmente, han sido concebidas para facilitar la accién
sindical se instalan “como contenido adicional del [derecho] de libertad sindical, por el
mismo mecanismo general de integracion de aquel derecho en el contenido de este, bien
gue con la configuracién que le dé la ley [...], siendo en ese plano de la legalidad donde
pueden establecerse las diferencias entre la negociacién colectiva en el ambito laboral y
funcionarial y el derecho a ella de los sindicatos, no asi en el de la genérica integracion del

referido derecho en el contenido del de libertad sindical®.

Recuerda el TC que los contenidos adicionales de la libertad sindical, creados por normas
infraconstitucionales, pueden ser “alterados o suprimidos por la norma legal o convencional
que los establece™. No solo el crédito horario participa de esta condicion; otros derechos
gue definen y posibilitan la actividad sindical, como permisos retribuidos para realizar
funciones sindicales y de representacion, dispensas totales o parciales de asistencia al
trabajo, nombramiento de delegados sindicales, y otras prerrogativas o0 ventajas
reconocidas en la ley adquieren tal consideracién, ademas de los regulados
convencionalmente. Estos ultimos con una capacidad de resistencia muy limitada para
hacer frente a un cambio legislativo 0 a una norma con rango de ley; también a un RDL,
gue, sin embargo y a juicio de muchos, no parece que sea el instrumento idoneo para
alterar o modificar lo regulado en una ley orgénica.

Los derechos sindicales legalmente garantizados como minimos son, en el tenor del art. 10
RDL 20/2012, y con las precisiones que se haran mas adelante, los Unicos que

3STC 336/2005, de 20 de diciembre.

*STC 37/1983, de 11 de mayo.

5STC 9/1988, de 25 de enero.

SSTC 40/1985, de 13 de marzo, y 70/2000, de 13 de marzo.
"SCT 40/1985. STS, Sala 32 3 de enero de 2013, rec. 165/2011.
8STC 118/2012, de 4 de junio.

°STC 28172005, de 7 de noviembre.



permanecen en el ambito publico, careciendo de efecto las mejoras que fueron
incorporadas a través de convenios colectivos, acuerdos o pactos entonces vigentes. La
intervencion de un RDL transformando en norma de orden publico lo que en el EBEP, ET y
LOLS es suplementario, abrird un doble debate, centrado, de una parte, en si la norma de
urgencia, que obliga a aplicar una legislaciéon de minimos, no esta alterando implicitamente
lo dispuesto en una ley organica, la LOLS, cuyo art. 10 expresamente permite el pacto
colectivo para determinar el nimero de delegados sindicales; y de otra, si el art 10 RDL
20/2012 esta respetando, y no recortando, el derecho de libertad sindical, no solo en sus
componentes de configuracion legal, sino también en su contenido esencial. Todo ello sin
olvidar, en cualquier caso, que el Convenio n. 151 OIT establece que las Administraciones
publicas deberan conceder a los representantes de las organizaciones reconocidas de
empleados publicos facilidades apropiadas para que desempefien rapida y eficazmente
sus funciones durante sus horas de trabajo o fuera de ellas.

No son los afectados Unicamente los créditos y permisos sindicales, rubricados en el art.
10 RDL 20/2012, sino todos los derechos sindicales, que, con independencia de su
denominacion, hayan sido objeto de negociacién colectiva, excediendo de lo estrictamente
reconocido en normas heteronomas con caracter de minimo: tiempo retribuido —crédito
horario y permisos-, dispensas totales de asistencia al trabajo, nombramiento de delegados
sindicales y “demas derechos sindicales”. Como puede comprobarse, las restricciones
mencionadas se proyectan de forma directa sobre la accién sindical en las
Administraciones publicas, quedando concernidas las representaciones electivas y
sindicales que actian en el espacio publico.

Los derechos en liza son, huelga decirlo, los de naturaleza sindical; no solo los
expresamente listados en la norma de urgencia, sino cualquier otro que facilite la accion
sindical —los demas “derechos sindicales”, afirma el art. 10 RDL 20/2012-. Ademas del
derecho a disponer de un determinado numero de horas retribuidas ‘necesarias’ para
ejercer y desarrollar adecuadamente las funciones sindicales®, la ampliacién por acuerdo
del numero de delegados sindicales, asi como cualquier otra mejora pactada
colectivamente que facilite cualquier actividad orientada a una adecuada representacion
colectiva de los empleados publicos. Justifica el preambulo del RDL 20/2012 la limitacion
gue introduce a los derechos de naturaleza colectiva en la necesidad de favorecer “el
incremento de los tiempos de trabajo destinados directamente al servicio publico”. La
vinculacién que establece la norma heterbnoma entre derechos sindicales y organizacion
del tiempo de trabajo se salda, pues, con la intervencion del Ejecutivo en un ambito que no
le es propio —el representativo-, priorizando lo organizativo sobre la accién sindical.

En territorio publico, el RDL transforma las relaciones heteronomia/autonomia colectiva,
tradicionalmente basadas en la suplementariedad, en criterios de exclusién que desplazan
a una legislacion estatal de minimos, afectando a los contenidos de dos leyes ordinarias —
ET y EBEP-, pero también a una ley organica —LOLS-. En efecto, el RDL 20/2012 —norma
ordinaria- invade los espacios ocupados por la LOLS, al impedir, en los términos
anteriormente sefialados, que la negociacién colectiva pueda ampliar el niamero de
delegados sindicales, en contra de lo previsto en el art. 10 LOLS™.

'°STC 336/2005, de 20 de diciembre.

1 Seguin dicta el art. 10 LOLS, “bien por acuerdo, bien a través de la negociacion colectiva, se podra ampliar el nimero
de delegados sindicales establecidos en la escala a que hace referencia este apartado, que atendiendo a la plantilla de la
empresa o, en su caso, de los centros de trabajo corresponden a cada uno de estos”.



No se niegan las facultades que tiene el legislador para mutar sus relaciones con la
negociacion colectiva, transformando lo suplementario, complementario y supletorio en
normas de derecho necesario absoluto, siempre dentro de los limites constitucionales que
marcan los arts. 28.1 y 37.1 CE. Tratdndose, no obstante, de alteraciones que determinan
una modificacién parcial de lo regulado en una ley organica, es cuestionable que un RDL
sea el instrumento pertinente a tal fin*2.

Lo que se plantea es, a la postre, la posible confrontacién entre un RDL y una ley orgéanica,
siendo discutible que una norma de urgencia goce de capacidad para afectar a la LOLS. El
TC ha mantenido, no obstante, cuando aborda una interpretacion de los limites materiales
del RDL, una posicidon que, considerada ‘equilibrada’, evita “concepciones extremas”. A
juicio del Alto Tribunal, la clausula restrictiva del art. 86.1 CE —“no podran afectar”- debe
ser entendida de modo que no reduzca a la nada lo dispuesto en un RDL, “que es un
instrumento normativo previsto por la Constitucion, del que es posible hacer uso para dar
respuesta a las perspectivas cambiantes de la vida actual™?. En virtud de este criterio —dir&
el TC-, lo que se niega al RDL es “la regulacion del régimen general de los derechos,
deberes vy libertades del Titulo | CE” o que contravenga “el contenido o elementos
esenciales de alguno de estos derechos™*. El limite infranqueable del RDL es, pues, “que
no puede reglar ni alterar la regulacion del régimen general de los derechos, deberes y
libertades del Titulo | CE, ni tampoco ir en contra de su contenido esencial™>.

Considerando que el derecho que tienen reconocidas determinadas secciones sindicales a
estar representadas por delegados sindicales es de origen legal, cuya configuraciéon y
limites corresponde establecer, por tanto, al legislador o, en su caso, a la negociacion
colectiva, el art. 10 RDL 20/2012 no estaria afectando al contenido esencial de la libertad
sindical, pero si a su contenido adicional; en definitiva, al derecho fundamental de libertad
sindical.

La AN ha entendido, no obstante, que el RDL 20/2012 no esta regulando el régimen
general de los derechos sindicales —cuestién que corresponde a la LOLS- “sino que deja
sin efecto las mejoras que sobre el mismo se hubieran pactado colectivamente y abre la
puerta a su renegociacion, en una suerte de clausula rebus sic stantibus impuesta por el
legislador, o que no supone inconstitucionalidad alguna, puesto que en virtud del principio
de jerarquia normativa es el convenio colectivo el que debe respetar y someterse no solo a
la ley formal, sino, mas genéricamente, a las normas de mayor rango jerarquico y no al
contrario™®. Siendo innegable que el art. 10.2 LOLS establece unas reglas minimas, “en
absoluto otorga al acuerdo el caracter de fuente preferente”. Aceptando, incluso, “a efectos
dialécticos”, que la LOLS si confiere a los acuerdos y convenios esa posicion preeminente,
“tampoco seria posible entenderlo alterado por el art. 10 RDL 20/2012, puesto que este
precepto ha anulado contenidos convencionales vigentes hasta el 1 de octubre de 2102,
pero no ha suprimido el papel regulador de la negociacion colectiva, cuyos instrumentos

2“De modo que la norma deviene inconstitucional en la medida en que una ley ordinaria no puede alterar lo previsto en
una ley orgéanica”, CRUZ VILLALON, J., “El descuelgue de convenios colectivos en el personal laboral al servicio de
las Administraciones publicas”, TL nim. 17, 2012, p. 50.

BATC 07 de junio de 2011.

SSTC 182/1997, 137/2003 y 189/2005.

'>SAN, Sala Social, 16 de noviembre de 2012, rec. 302/2012.

SAN, Sala Social, 16 de noviembre de 2012, rec. 302/2012. Cita las SSTC 201/1990, 177/1988, 171/1989, 92/1994 y
62/2011. ATC 34/2015.



siguen siendo fuente de los derechos concernidos en la medida en que vuelvan a
incorporar regulacién sobre los mismos™’.

El art. 10 RDL 20/2012 prescribe que los pactos, acuerdos y convenios colectivos sobre
tiempo retribuido para realizar funciones sindicales y de representacién, nombramiento de
delegados sindicales, dispensas de asistencia al trabajo y otros derechos sindicales
pierden validez y dejan de producir efectos en lo que excedan de las previsiones
establecidas en la normativa legal que cita el precepto. Los afectados son, a la postre, los
pactos, acuerdos y convenios, a la sazén vigentes, que, habiendo utilizado las técnicas de
suplementariedad legalmente habilitadas, introdujeron mejoras orientadas a garantizar y
facilitar la accion sindical®®.

La técnica empleada por la norma de urgencia, y que con anterioridad ya habia sido
prevista por algunas leyes autondmicas®®, ha sido reiteradamente admitida por la doctrina
judicial, con base en el principio constitucional de jerarquia normativa y la prevalencia de la
ley sobre cualquiera de las demas fuentes de la relacién laboral o funcionarial®.

3. LOS DERECHOS SINDICALES DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS; SU POSIBLE
MODULACION POR NORMAS CONVENCIONALES POSTERIORES AL RDL
20/2012

La supresiéon en territorio publico, a golpe de RDL, de los derechos sindicales de origen
convencional, lo sera sin perjuicio de los acuerdos que se puedan establecer en el futuro,
exclusivamente en las mesas generales de negociacion —art. 34.1 EBEP-, a los efectos de
poder ejercitar racionalmente las funciones de representacion y negociacion por parte de
las representaciones sindicales, o de desarrollar adecuadamente el resto de los derechos
sindicales.

La eliminacion de los derechos convencionalmente reconocidos excediendo de la
normativa estatal minima se proyecta, desde el 1 de octubre de 2012 —fecha en que
comienza a aplicarse el RDL 20/2012- sobre los acuerdos y convenios entonces vigentes

'SAN, Sala Social, 16 de noviembre de 2012, rec. 302/2012.

'8|_os derechos sindicales del personal laboral que presta servicios en el exterior al servicio de la Administracién General
del Estado y sus organismos auténomos, con objeto de atencion en el art. 14 RDL 20/2012, que deja sin efectos los
pactos, acuerdos o convenios que establezcan condiciones distintas a las reguladas en el precepto legal; en concreto, y en
lo que se oponga al mismo, “el Acuerdo de 3 de diciembre de 2007 de la mesa general de negociacion de la
Administracion General del Estado sobre condiciones de trabajo para el personal laboral que presta servicios en el
exterior al servicio de la Administracion General del Estado y sus Organismos Autdnomos y, en su integridad, el
Acuerdo adoptado por dicha mesa el 9 de junio de 2011 sobre Procedimiento para la eleccion de drganos de
representacion del personal laboral de la Administracion General del Estado en el exterior, asi como cuantos
procedimientos hubieran podido iniciarse 0 estuviesen en curso en ejecucion del mismo”.

YEntre otras, L de Canarias 11/2010, de presupuestos para 2011.

23TS, Sala 4, 26 de noviembre de 2012, rec. 274/2011, en referencia a la Ley autonémica 11/2010, de presupuestos para
2011, que establece que, a partir de su entrada en vigor, “el régimen juridico de los permisos retribuidos y uso de crédito
horario para la realizacién de actividades sindicales y de representacion del personal que presta servicios en los distintos
sectores de la Administracion autondmica, vendra determinado por lo dispuesto en el EBEP, sin perjuicio de aquellos
acuerdos que puedan alcanzarse en el marco de la negociacion colectiva y la concertacion social” —disposicion adicional
20-. La disposicién adicional 28 de esta ley suspende con caracter general, durante 2011, “los acuerdos y pactos
sindicales firmados en el dmbito del personal funcionario, estatutario y laboral, al servicio del sector publico de la
comunidad auténoma de Canarias, en los términos necesarios para la correcta aplicacion” de la ley.



gue los contemplaban, con posibilidad, no obstante, de mejoras “en lo sucesivo”, que

habran de ser necesariamente generales, racionales y adecuadas™.

De cara al futuro, los derechos sindicales que pueden ser ampliados afectan, segun el
precepto legal, al “régimen de asistencia al trabajo de los representantes sindicales”,
siempre que la mejora vaya presidida por criterios de racionalidad y adecuacion, que se
cifran en que tales representantes puedan desarrollar racionalmente el ejercicio de sus
funciones representativas y de negociacion, y de manera adecuada los demas derechos
sindicales.

A esta gestion adecuada también hace referencia la disposicion final octava Derechos
sindicales en el &mbito del sector publico RDL 20/2012, en las materias relacionadas con
“la creacién, modificacion o supresion de 6rganos de representacion, secciones y
delegados sindicales, especialmente en lo que afecta a los créditos horarios, cesiones de
estos créditos y liberaciones que deriven de la aplicacién de normas o pactos que afecten
a la obligacién o al régimen de asistencia al trabajo”. Esta norma ha de ser leida e
interpretada en coherencia con el art. 10.1.3 RDL 20/2012, debiendo imperar de forma
necesaria la racionalizacion o adecuacion; “la contenciéon y moderacion”, pues, en los
acuerdos que eventualmente pudieran suscribirse sobre la materia. Racionalizacion —se
afirma desde el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas®*- “de los gastos de
personal, como finalidad perseguida por un Real Decreto-ley dictado, precisamente, para
garantizar la estabilidad presupuestaria, en un marco de contencion del gasto derivado,
también, de esta materia™®.

En esa referencia a la racionalidad y adecuacion que exige el RDL, y que establece como
condicion sine qua non su ordenacién en las mesas generales de negociacion, hay
implicito cierto reproche a la accion sindical tradicionalmente desarrollada en el seno de las
Administraciones publicas y a lo pactado colectivamente para facilitar su ejercicio. La
norma de urgencia parece considerar que las ventajas y derechos reconocidos hasta
entonces a través de la negociacién colectiva para su ejercicio no habian sido coherentes,
razonables ni apropiados, limitdndolos a los minimos legales establecidos hasta su
eventual tratamiento posterior en las mesas generales de negociacion.

Una interpretacion sistemética del art. 10 y la disposicién final octava RDL 20/2012
permitiria concluir que aquellas entidades, érganos y organismos en los que no existan
mesas generales de negociacion, no podran pactar la creacion, modificacion o alteracion
de 6rganos de representacion, especialmente en lo que hace referencia al crédito horario.
Esta es la opinion que mantiene la AN, que considera que la mencion exclusiva a las
mesas generales de negociacién “no es mas que el fruto de la deficiente técnica del
legislador, y en tal sentido, aunque resulta mas que reprochable que un tema tan sensible
como este, no reviste entidad suficiente como para excluir del ambito de aplicacion del art.

10 a las sociedades mercantiles publicas™.

2| a disposicion final octava RDL 20/2012 establece, en este sentido, que las fundaciones, sociedades mercantiles y el
resto de entidades que conforman el sector pdblico deben gestionar adecuadamente las materias relacionadas con la
representacion sindical, especialmente con respecto a los créditos horarios.

22 Hoy Ministerio de Hacienda y Funcién Publica.

“MINISTERIO DE HACIENDA Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS, Criterios para la aplicacion del Titulo | del
Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la
competitividad, en el &mbito de las comunidades autdnomas y las entidades locales.

#SAN, Sala Social, de 16 de noviembre de 2012, rec. 302/2012.



Contrario a este criterio, el Ministerio de Hacienda y Funcién Publica sostiene que, a
efectos de lo dispuesto en el art. 10 RDL 20/2012, por mesas generales de negociacion
debe entenderse, en el caso de las Administraciones publicas, “solo aquellas a las que el
EBEP se refiere”®. Adicionalmente, se contempla la obligacién de que las entidades que
conforman el sector publico informen al Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, u
organismo autonémico competente, “en relacion con estas materias” —disposicién final
octava RDL 20/2012-. Este deber de informacion se suma al proceso de ratificacion que el
art. 38 EBEP exige como mecanismo para dar validez a los acuerdos que versen sobre
materias competencia de los 6rganos de Gobierno de la Administraciones publicas®.

Hacia el futuro cualquier mejora en las Administraciones publicas que facilite la accion
sindical debe ser canalizada necesariamente a través de las mesas generales, cuya
constituciéon, segun dicta el art. 34 EBEPT, esta prevista “a los efectos de la negociacion de
los funcionarios publicos”. Existe, no obstante, como opcién integradora, la posibilidad de
recurrir a las mesas conjuntas de negociacion, que también reciben la denominacion de
‘mesas generales de negociacion’ —art. 36.3 EBEP- y que permiten un tratamiento comudn
de materias y condiciones de trabajo para la totalidad de los servidores publicos —
funcionarios y contratados laborales-.

4. ALGUNAS EXPERIENCIAS: MESAS GENERALES DE NEGOCIACION
CONJUNTAS

Existen experiencias en esta direccién, con posiciones comunes para los empleados
publicos, con independencia de la naturaleza laboral o funcionarial de su relacion con la
Administracion. Puede mencionarse, como ejemplo de esta orientacién, el Acuerdo de la
mesa general de negociacion de la Administracion General del Estado, de 29 de octubre
de 2012, sobre asignacion de recursos Yy racionalizacion de las estructuras de negociacion
y participacién, de aplicacién a todos los empleados publicos?’, cuya vigencia, prevista
inicialmente hasta el 31 de diciembre de 2015, fue objeto de prérroga hasta la entrada en
vigor er;82017 de un nuevo Acuerdo, que modifica los recursos sindicales previstos en el
anterior=”.

Pueden citarse también, el Acuerdo de la mesa general de negociacién de las condiciones
de trabajo comunes al personal funcionario, estatutario y laboral de la Administracion
publica de la regién de Murcia, sobre adecuacién de derechos sindicales a lo dispuesto en

“MINISTERIO DE HACIENDA Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS, Criterios para la aplicacion del Titulo | del
Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la
competitividad, en el &mbito de las comunidades autdnomas y las entidades locales.

Entre otros muchos, Acuerdo de 28 de septiembre de 2012, de la Conselleria de Hacienda y Administraciones Piblicas
de Valencia, por el que se ratifica el acuerdo de la mesa general de negociacién | de personal funcionario, estatutario y
laboral de la comunidad valenciana, sobre derechos sindicales, representacion, negociacion y accion sindical.
?"Resolucion de 12 de noviembre de 2012 de la Secretaria de Estado de Administraciones Publicas (BOE n° 274, 14 de
noviembre de 2012).

%\/éase la Resolucion de 30 de junio de 2017, de la Secretaria de Estado de Funcién Publica, por la que se aprueba y
publica el Acuerdo de las Mesas Generales de Negociacién de la Administracion General del Estado de 30 de mayo de
2017, por el que se madifica el Acuerdo de 29 de octubre de 2012, sobre asignacién de recursos y racionalizacion de las
estructuras de negociacion y participacion.



el RDL 20/2012%; el Acuerdo de la mesa general de negociacion | de personal funcionario,
estatutario y laboral de la Comunidad valenciana, sobre derechos sindicales,
representacion, negociacién y accion sindical®, y; el Acuerdo de la Mesa General de
Negociacion de los Empleados Publicos de 25 de marzo de 2013, por el que se modifica el
Pacto de Interlocucion suscrito entre la Administracion de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha y las Organizaciones Sindicales para el periodo 2011-2015%*,

Resulta, asimismo, de interés el Acuerdo sobre el crédito horario y otros derechos
sindicales, aprobado el 31 de julio de 2013 en la mesa general de negociacién de
empleados publicos de la Comunidad Auténoma de Canarias®, que en sesion de 24 de
mayo de 2017, fue sometido a interpretacion por la citada mesa general, formulando
propuestas sobre transfuguismo y supuestos excepcionales de recuperacion del crédito
horario sindical distribuido a titulares con dispensa total por periodos no inferiores al afio o
sustitucién de titulares por otro durante el periodo que resta de su dispensa anual total en
caso de ausencia justificada.

Con carécter general, los primeros acuerdos alcanzados en las mesas generales de
negociacion fueron dictados con la finalidad de sustituir los acuerdos, pactos y convenios
gue quedaron invalidados por obra del art. 10 RDL 20/2012, manteniendo aquellos los
derechos sindicales en los minimos del ET, EBEP y LOLS. Estos acuerdos, por lo comun,
no suplementan las disposiciones legales, limitandose muchos de ellos a aplicar y
concretar los minimos legales.

Algunos acuerdos introducen el compromiso de los firmantes para la apertura en un plazo
determinado —tres meses-, en el seno de la mesa general de negociacion, de un nuevo
proceso orientado a lograr un acuerdo “en materia de modificacién de la obligacién o en el
régimen de asistencia al trabajo de los representantes sindicales para que puedan
desarrollar racionalmente el ejercicio de sus funciones de representacion y negociacion o
lograr un adecuado desarrollo de los demas derechos sindicales”. Declaran, asimismo, que
la buena fe debe presidir el ejercicio de los derechos sindicales con la finalidad de
“asegurar la garantia y promocion de la actividad sindical de acuerdo con los principios

constitucionales y la legislacion vigente™?,

Otros mantienen los instrumentos y herramientas que, sin repercusiones econémicas y sin
suponer un incremento del gasto publico, consideran, mas han beneficiado los procesos de
negociacion colectiva y los derechos de los empleados publicos. Su finalidad es, por tanto,

*Resolucion de 22 de octubre de 2012, de la Secretaria General de la Consejeria de Economia y Hacienda, por la que se
dispone la publicacion en el Boletin Oficial de la Region de Murcia del Acuerdo del Consejo de Gobierno de 11 de
octubre de 2012, por el que se ratifica el Acuerdo de la Mesa General de Negociacion sobre adecuacion de derechos
sindicales a lo dispuesto en el Real Decreto-Ley 20/2012, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y
fomento de la competitividad (BORM n° 248, 25 de octubre de 2012).

% Diari Oficial de la Comunitat Valenciana n° 6873, 1 de octubre de 2012. Segin establece su disposicion segunda, el
Acuerdo “serd de aplicacion a la representacién unitaria y sindical del personal empleado publico de los sectores de
funcién publica, sanidad, docente no universitario y justicia que desarrollen su funcion representativa y de negociacion
por cuenta de las organizaciones sindicales firmantes del presente Acuerdo y de las que posteriormente se adhieran, que
hayan obtenido representacién en las Ultimas elecciones sindicales celebradas”.

*'Resolucion de 10 de abril de 2013, de la Direccién General de Relaciones Laborales y Seguridad y Salud Laboral -
Consejeria de Empleo y Economia- (DO Castilla-La Mancha, n° 80,de 25 de abril de 2013).

*?Resolucion de 26 de noviembre de 2013 (BO Canarias n° 229, 27 de noviembre de 2013).

*Acuerdo de 28 de septiembre de 2012, de la Conselleria de Hacienda y Administraciones Publicas de Valencia, por el
que se ratifica el Acuerdo de la mesa general de negociacién | de personal funcionario, estatutario y laboral de la
comunidad valenciana, sobre derechos sindicales, representacion, negociacién y accion sindical.



definir y perfilar determinados aspectos de la legislacion estatal, sin incorporar mejoras que
suplementen la ley. Las materias afectadas son el régimen de las licencias para el ejercicio
de las funciones de representacion, el &mbito de constitucion de las secciones sindicales y
la designacion de delegados sindicales®. Algunos acuerdos reconocen y determinan el
namero de horas adicionales a la bolsa de crédito horario que corresponde a cada
representante que participa en la mesa general de negociacion y en las mesas sectoriales,
estableciendo su concreta distribucion®.

El Acuerdo de la Administracion General del Estado, celebrado el 29 de octubre de 2012
en la mesa general de negociacién de las Administraciones publicas, por el que se dota de
recursos a las organizaciones representativas para que puedan desarrollar de manera
racional sus funciones de representacion y negociacion dentro del marco de austeridad y
racionalidad que debe presidir la actuacién de la Administracién en este campo®®, regulaba
més detalladamente los derechos de los representantes que facilitan la accién sindical®’:

- Numero de miembros que deben componer las mesas generales de negociacion,
mesas delegadas de la mesa general, comisién paritaria y subcomisiones delegadas
dependientes de ella.

- Definicién del centro de trabajo a efectos de lo establecido en el art. 10 LOLS, con
una finalidad de racionalizacion y ordenacion.

- Dotacioén a las organizaciones sindicales de recursos y tiempos necesarios para la
negociacion, representacion y participacion institucional, entre ellos, el
establecimiento una bolsa de créditos horarios para los delegados de las secciones
sindicales a los efectos del art. 10.3 LOLS, que debera ser autorizada y gestionada
por la Direccién General de la Funcion Publica.

Para su efectividad, el Acuerdo preveia la constitucion de una comisién paritaria de
seguimiento de las garantias establecidas, compuesta por dos miembros de cada una de
las centrales sindicales presentes en las mesas generales de negociacion de la
Administracion General del Estado, que lo hubieran suscrito, y por un numero de
representantes de la Administracion igual al del total de las centrales sindicales, que se
reunira siempre que lo solicite la mayoria de alguna de las representaciones.

Es sabido que las comisiones paritarias no pueden, en el ejercicio de sus atribuciones,
resolver contra las previsiones de un acuerdo o convenio colectivo, siendo nulos los
acuerdos logrados en su seno que modifiquen lo pactado en la negociacién colectiva. No

*Acuerdo de la Mesa General de Negociacion de 3 de octubre de 2012, de las condiciones de trabajo comunes al
personal funcionario, estatutario y laboral de la Administracién pubica de la Region de Murcia, sobre adecuacion de
derechos sindicales a lo dispuesto en el Real Decreto-Ley 20/2012, de medidas para garantizar la estabilidad
presupuestaria y fomento de la competitividad.

**Acuerdo sobre crédito horario y otros derechos sindicales, aprobado el 31 de julio de 2013, de la Mesa General de
Negociacion de Empleados Publicos de la Comunidad Auténoma de Canarias.

E] Acuerdo es el resultado de un proceso de negociacion con las distintas organizaciones sindicales que tienen
representacion suficiente en la Administracién General del Estado: Federacion de Servicios a la Ciudadania de CCOO,
Federacién de Servicios Pablicos de UGT, Central Sindical Independiente y de Funcionarios (CSI-F), Federacion de
Empleados Puablicos de USO y confederacidn Intersindical Gallega (CIG), sin perjuicio de su firma o adhesion por parte
de otras centrales sindicales.

¥ Acuerdo de la Mesa General de Negociacion de la Administracion General del Estado de 29 de octubre de 2012, sobre
asignacion de recursos y racionalizacion de las estructuras de negociacién y participacion.



forma parte del derecho a la negociacion colectiva la participacion en comisiones que
tienen atribuidas funciones de interpretacion, gestion y administracion del acuerdo o
convenio®®; estas comisiones, creadas al amparo de una norma convencional e integradas
por representantes de las partes firmantes, no vulneran el derecho a la negociacion
colectiva, ni lesionan la libertad sindical de quienes no participaron en el proceso de
negociacion ni firmaron el acuerdo o convenio®.

Las dificultades surgen a la hora de establecer la linea divisoria que permita diferenciar las
comisiones negociadoras de las comisiones de aplicacion o administracion del acuerdo o
convenio que las crea. Esta problematica fue planteada con ocasion del Acuerdo de la
Administracion General del Estado, de 29 de octubre de 2012, cuya comision paritaria de
seguimiento dictd, con fecha de 9 de abril de 2013, un acuerdo que la SAN de 8 de
noviembre de 2013 estim6 no constituye una injerencia en las facultades sindicales
relativas a la organizacion y disfrute del crédito horario ni lesiona la libertad sindical de
quienes no intervinieron en su consecucion®. Las razones que aporta la sentencia para
declarar la validez del acuerdo son las siguientes:

1. El acuerdo se desenvuelve bajo el auspicio del Acuerdo de 20 de octubre, habiendo
llevado a cabo la comision de seguimiento adecuadamente su competencia, ya que
el Acuerdo se adoptd partiendo de un inicial acuerdo negociado, desarrollandolo
para proceder a su aplicacién. Este desarrollo ha sido ratificado por las
organizaciones sindicales y por la Administracion el 30 de julio de 2013 con el
sistema de mayorias que estaban previstas.

2. El acuerdo interpreta y desarrolla el crédito horario sindical, para obtener mayor
eficacia y eficiencia, que es lo que exige el RDL 20/2012, y realizar las funciones de
representacion y negociaciéon que son propias a las organizaciones sindicales,
imperando los criterios de austeridad y racionalidad a que se refiere la norma de
urgencia.

3. El acuerdo desarrolla los recursos sindicales en materia de créditos horario y su
distribucion, dispensas del trabajo, a efectos de que los representantes puedan
ejercitar sus funciones de representacion, negociacion y adecuado desarrollo de los
demas derechos sindicales. Estos recursos sindicales no han sido modificados o
alterados por la comision de seguimiento, sino que se han desarrollado para facilitar
el uso de esas bolsas de créditos horarios.

4. El acuerdo ni altera, ni amplia, ni restringe los derechos y garantias de las
organizaciones sindicales, las cuales pueden gestionar los créditos horarios a su
antojo, teniendo tan solo que notificar la asignacién de las horas, el origen y su
cuantia. El acuerdo establece, ademas, que la asignacion tiene una duracion de 12

*83STS, Sala 4, 20 de mayo de 2010, rec. 9/2009 y de 9 de diciembre de 2010, rec. 242/2009.

%93STS, Sala 4, de 19 de enero de 2010, rec. 142/2008, y de 13 de abril de 2010, rec. 60/2009.

“a representacion procesal de la Federacion de Servicios a la Ciudadania de CCOO interpuso recurso contencioso-
administrativo por los tramites del procedimiento especial de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de
la persona de los arts. 114 ss LICA, solicitando que se declarase: 1. Lesion a la libertad sindical y a la negociacion
colectiva. 2. Nulidad del acuerdo de la comision paritaria. 3. Cese inmediato del comportamiento antisindical. 4.
Reposicion de la situacion al momento anterior a producirse el acuerdo. 5. Reparacion de las consecuencias derivadas del
acto, incluida una indemnizacién por dafios morales.



meses prorrogables automaticamente, salvo que el sindicato cursara una indicacion
contraria.

5. El acuerdo no constituye una injerencia a las facultades sindicales, sino que
desarrolla los beneficios con los que cuentan las organizaciones sindicales en
relacion con el crédito horario, de forma tal que los sindicatos saben a qué atenerse
y pueden proceder a gestionarlos conforme a sus intereses.

Como ya se ha indicado, el Acuerdo de 29 de octubre de 2012 ha sido recientemente
modificado por el Acuerdo de las Mesas Generales de Negociacién de la Administracion
General del Estado de 30 de mayo de 2017, que amplia y suplementa en determinados
tramos el niumero de delegados sindicales previstos en la escala del art. 10.2 LOLS,
permitiendo que las organizaciones sindicales puedan designar un delegado sindical
adicional en las secciones sindicales constituidas en determinados centros de trabajo.
Asimismo, se determina la estructura de los ambitos de negociacion, participacion y
representacion sindical, y los recursos y garantias de las organizaciones sindicales,
asignando un numero de dispensas de asistencia al trabajo y créditos horarios, para que
sus representantes puedan ejercitar sus funciones de representacion y negociacion,
teniendo en cuenta las mesas de negociacion en las que se hallan presentes y la
representatividad alcanzada por las distintas organizaciones sindicales.

Los acuerdos que se han alcanzado hasta la fecha en el seno de las mesas generales de
negociacion son integrales, aplicAndose conjuntamente al personal funcionario, estatutario
y laboral. Muchos de los recién negociados tras la entrada en vigor del RDL 20/2012 no
introdujeron mejoras que suplementaran los minimos legales; su cometido principal fue la
concrecion y definicion de los espacios en los que se desarrolla la accion sindical, los
procedimientos a seguir y los modos y tiempos de intervencion colectiva, con especial
atencion a la distribucion y disfrute de las licencias y crédito horario. Solo los acuerdos més
recientes incorporan algunas facilidades adicionales, de escasa entidad, sin embargo.

Para su validez y eficacia, los acuerdos adoptados en las mesas generales de negociacion
sobre derechos sindicales en el ambito publico, han sido sometidos a un proceso de
aprobacion expresa y formal de los 6rganos de gobierno de las Administraciones publicas.
El criterio seleccionado para dar cumplimiento a lo dispuesto en el RDL 20/2012 en materia
sindical no ha sido, pues, la concertacién de pactos de directa aplicacién al personal del
ambito correspondiente, sino de instrumentos cuya ratificacion es exigida por el art. 38.3
EBEP por versar sobre materias que son competencia de los 6rganos de gobierno de las
Administraciones publicas. ¢Es, en verdad, la materia sindical competencia de tales
organos?

Con la entrada en vigor del RDL 20/2012, el ejercicio de los derechos sindicales en la
Administracion publica esta sometido a control politico y administrativo, no solo por el
cauce previsto en el art. 10 RDL 20/2012, sino también a través de la constitucién de
registros de 6rganos de representacién que prevé el art. 13 RDL 20/2012, cuya regulacion
niega protagonismo a las representaciones de base electiva y sindical.

El Ministerio de Hacienda y Funcién Publica y los 6rganos de gobierno de las
Administraciones publicas han pasado a ser los controladores de la actividad
representativa en el sector publico. El registro de 6rganos de representacion del personal
al servicio de las Administraciones publicas, que crea el RDL 20/2012, es una muestra



evidente de ese control y de la ‘invasion’ del &mbito representativo por la Administracion y
el poder politico. En dicho registro quedan anotados el numero e identidad de los
componentes de los diferentes Grganos representativos, los de base lectiva y sindical, asi
como las cesiones, liberaciones y dispensas sindicales**. Asimismo, se crea, en el
Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, un registro de érganos de representacion del
personal al servicio de la Administracion General del Estado y de sus organismos,
agencias, universidades y entidades dependientes, donde se inscribira o anotara:

- La constitucion, modificacion y supresién de los érganos de representacion del
personal funcionario, estatutario o laboral, asi como el nimero e identidad de sus
miembros y variaciones.

- La creacion, modificacibn o supresion de secciones sindicales, y el nimero e
identidad de los delegados sindicales.

- Las cesiones de créditos horarios legal o convencionalmente establecidos que den
lugar a la dispensa total o parcial de asistencia al trabajo, y liberaciones
institucionales.

En la constitucion y gestion del registro no participan los titulares de la actividad sindical, es
decir, los representantes del personal. Son los érganos administrativos quienes deben
comunicar al registro “las resoluciones que adopten” en este sentido, que, respetando en
todo caso los previsto en el ET, EBEP y LOLS, no surtiran efectos hasta la inscripcion en el
Registro, correspondiendo la Ministerio de Hacienda y Funcién Publica adoptar, en el
ambito de sus competencias, las 6rdenes, instrucciones o disposiciones que considere
convenientes.

La regulacion de los derechos sindicales a través de acuerdos suscritos en el seno de las
mesas generales de negociacion, ratificados por los 6rganos de gobierno de las
Administraciones publicas, asi como el control politico y administrativo a través del registro
previsto en el art. 13 RDL 20/2012, suscitan muchas dudas y obliga a establecer limites a
la actuacion de la Administracion.

Es cierto que el ejercicio de la actividad sindical en el seno de la Administracion publica
“estd sometido a ciertas peculiaridades derivadas légicamente de los principios de eficacia
y jerarquia que debe presidir, por mandato constitucional, la accion de la funcién publica
[...] y que no pueden ser objeto de subversién ni menoscabo™?. Ahora bien, el derecho de
los representantes a disponer de un determinado numero de horas retribuidas para el
ejercicio de las funciones sindicales, asi como la acumulacién de los créditos horarios y la
posibilidad de dejar a algun representante relevado o exento de la prestacion de trabajo,
sin perjuicio de su remuneracién, son derechos que enlazan con la dimensién colectiva de
la libertad sindical “y su vulneracion puede manifestarse, ya se encuentren regulados legal
o convencionalmente™?. La utilizacion del crédito horario constituye, en fin, “una decisién

“ISeran objeto de inscripcion o anotacion en el registro “al menos, los actos adoptados en su ambito que afectan a la
creacion, modificacion o supresién de organos de representacion del personal funcionario, estatutario o laboral, la
creacion, modificacion o supresion de secciones sindicales, los miembros de dichos érganos y delegados sindicales.
Asimismo, seran objeto de anotacion los créditos horarios, sus cesiones y liberaciones sindicales que deriven de la
aplicacién de normas o pactos que afecten a la obligacién o al régimen de asistencia al trabajo” —art. 13 RDL 20/2012-.
““STC 143/1991.

STC 336/2005.



interna del sindicato en aras de un eficaz desarrollo de su actividad sindical en la empresa
o fuera de ella”; de ahi que la privacion de esta facultad pueda entrafiar vulneraciéon del
derecho de libertad sindical, “al estar afectado el derecho de autoorganizacion sindical y el

de actividad sindical™*.

#38TC 70/2000. STS, Sala 3, de 3 de enero de 2013, rec. 165/2011.
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PROBLEMATICA JURIDICA GENERAL

- El problematico encaje del personal laboral en las normas de empleo
publico y de organizacion administrativa.

- Las soluciones contradictorias entre los principios institucionales del
ordenamiento juridico laboral y el ordenamiento juridico administrativo.

- La ausencia de soluciones normativas a los problemas e incognitas que
se producen en las relaciones de empleo del personal laboral en las

Administraciones publicas.



Semlnarl

sobre relaclons col-lectlves

“FEDERACIO DE MUNICIPIS
DE CATALUNYA

ANTECEDENTES REESTRUCTURACION SECTOR PUBLICO

LPGE 2017 (DA 262)

Uno. Con efectos desde la entrada en vigor de esta Ley y vigencia
indefinida, las Administraciones Publicas del articulo 2 del texto refundido
de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, no podran considerar como
empleados publicos de su articulo 8, ni podran incorporar en dicha
condicién en una Administracién Publica o en una entidad de derecho
publico:

a) A los trabajadores de los contratistas de concesiones de obras o de
servicios publicos o de cualquier otro contrato adjudicado por las
Administraciones Publicas previstas en el articulo 2.3 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, cuando los
contratos se extingan por su cumplimiento, por resolucion, incluido el
rescate, o si se adopta el secuestro o intervencién del servicio conforme a
la legislacion de contratos del sector publico que resultase aplicable a los
mismos.

b) Al personal laboral que preste servicios en sociedades mercantiles
publicas, fundaciones del sector publico, consorcios, en personas juridicas
societarias o fundacionales que vayan a integrarse en una Administracion
Publica.

Al personal referido en los apartados anteriores le seran de aplicacion las
previsiones sobre sucesion de empresas contenidas en la normativa
laboral.

Dos. En aquellos supuestos en los que, excepcionalmente, en
cumplimiento de una sentencia judicial, o previa tramitacién de un
procedimiento que garantice los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad, el personal referido en el apartado 1.a) anterior sea
incorporado a sociedades mercantiles publicas, las incorporaciones que
se produzcan de acuerdo con lo previsto en este apartado, no se
contabilizaran como personal de nuevo ingreso del computo de la tasa de
reposicion de efectivos.

Tres. Lo establecido en esta disposicion adicional tiene caracter basico y

se dicta al amparo de lo dispuesto en los articulos 149.1. 13.a y 18.a, asi
comon deael articiilo 1668 1 de |1a ConcetitiiciAn

LCSP 2017
Art. 130.3

En caso de que una Administraciéon Publica decida prestar
directamente un servicio que hasta la fecha venia siendo prestado
por un operador econoémico, vendra obligada a la subrogacion del
personal que lo prestaba si asi lo establece una norma legal, un
convenio colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia
general. .

Art. 294 c)

El rescate del servicio por la Administracion para su gestién directa
por razones de interés publico. El rescate de la concesién requerira
ademas la acreditacion de que dicha gestion directa es mas eficaz y
eficiente que la concesional.

Art. 308.2

A la extincion de los contratos de servicios, no podra producirse en
ningun caso la consolidacién de las personas que hayan realizado
los trabajos objeto del contrato como personal de la entidad
contratante. A tal fin, los empleados o responsables de la
Administracién deben abstenerse de realizar actos que impliquen el
ejercicio de facultades que, como parte de la relacion juridico laboral,
le corresponden a la empresa contratista.
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PROBLEMATICA JURIDICA CONCRETA

¢ Resultan de aplicacion las previsiones establecidas en el articulo 44
del ET a los supuestos de reinternalizacion de servicios publicos?.

- ¢ En qué supuestos procede?: tipos de subrogacion empresarial.
- ¢Resultan de aplicacion a estos supuestos los instrumentos
organizativos propios del empleo publico: OEP, RPT, tasas de reposicion

de efectivos, masa salarial?

- En qué medida resultan de aplicacion las previsiones establecidas en
los articulos 85, 86 y DA 92 LBRL

- ¢ En qué situacion juridica quedan los trabajadores que provienen de la
reinternalizacion de servicios publicos?
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PROBLEMAS DERIVADOS DEL AMBITO SUBJETIVO
ESTABLECIDO EN LA NORMATIVA LABORAL

El mecanismo regulado en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores es
trasunto de la normativa europea que se plasma en la Directiva 2001/23/
CE sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros
relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de
traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de
centros de actividad (DOCE el dia 22 de Marzo de 2001).

Regla general establecida: Excepcion:«reorganizacién administrativa
aplicaciéon universal con de las autoridades publicas administrativas
independencia de la vy el traspaso de funciones administrativas
naturaleza publica o privada entre autoridades publicas administrativas
de cesionario y cedente y de que no constituiran un traspaso a efectos de
la causa de la cesion. la presente Directiva» (art. 1.1.c)
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PROBLEMAS DERIVADOS DEL AMBITO SUBJETIVO
ESTABLECIDO EN LA NORMATIVA LABORAL

Doctrinalmente: opiniones contradictorias sobre el alcance de la excepcion ;en
gque consiste una reorganizacion administrativa?.
Jurisprudencialmente:

La sentencia del TJUE de 15 de octubre de 1996 (Asunto C- 298/1994, Henke)
sefald que no opera la sucesion cuando se produce una reestructuracion en
las Administraciones publicas, traspasandose determinadas funciones a otro
ente u organismo publico

Los empleados publicos, protegidos como trabajadores en virtud del Derecho
nacional y afectados por una transferencia a un nuevo empleador dentro de la
Administracion Publica, también se encuentran tutelados por la Directiva, pues
si se acogiera la interpretacion contraria, segun recoge la STJUE 343/98, de 14
de septiembre de 2000, (asunto Collino), “importantes categorias de
trabajadores que ejercen actividades econdémicas podrian quedar privados
de la protecciéon prevista por la norma comunitaria”. (SAN 24/01/2017 sobre la
Radiotelevision Valenciana lo excluye sino va acompanada de elementos
significativos de elementos materiales)
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" PROBLEMAS DERIVADOS DEL AMBITO SUBJETIVO

ESTABLECIDO EN LA NORMATIVA

Legislacion presupuestaria y contractual 2017
s trasposicion de la Directiva 2001/23/CE?

A los trabajadores de los contratistas de concesiones
de obras o de servicios publicos o de cualquier otro
contrato adjudicado por las Administraciones
Publicas previstas en el articulo 2.3 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, cuando los contratos se extingan
por su cumplimiento, por resolucion, incluido el
rescate, o si se adopta el secuestro o intervencion
del servicio conforme a la legislacion de contratos del
sector publico que resultase aplicable a los mismos
(LPGE 2017).

En caso de que una Administracién
Publica decida prestar directamente
un servicio que hasta la fecha venia
siendo prestado por un operador
econdmico, vendra obligada a la
subrogacion del personal que lo
prestaba si asi lo establece una norma
legal, un convenio colectivo o un

acuerdo de negociacion colectiva de
eficacia general.
(LCSP).
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EMPRESARIAL.

CUATRO SUPUESTOS TiPICOS:

€ Sucesion de empresas ex art. 44 ET.

€ Sucesion de plantillas (exclusién Informe MHFP 24/07/2017).

€ Convenio Colectivo.

€ Pliegos contractuales (exclusién JCA STS de 16 de marzo de 2015 rec.
1009/2014; inclusion JS STS 14 de septiembre 2015, rec. 191/2015

NORMA LEGAL. CONVENIO COLECTIVO O ACUERDO DE
NEGOCIACION COLECTIVA DE
- ¢LEY ESPECIAL? EFICACIA GENERAL.

- ¢EELL? - NORMA COLECTIVA EFICAZ. 8
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LIMITES DERIVADOS DE LA LEGISLACION DE EMPLE/O
PUBLICO Y LOCAL.

Disposicion Adicional Vigésimo Sexta

(LPGE 2017)

Dos. En aquellos supuestos en los que,
excepcionalmente, en cumplimiento de
una sentencia judicial, o previa
tramitacion de un procedimiento que
garantice los principios constitucionales
de igualdad, mérito y capacidad, el
personal referido en el apartado 1.a)
anterior sea incorporado a sociedades
mercantiles publicas, las incorporaciones
que se produzcan de acuerdo con Ilo
previsto en este apartado, no se
contabilizaran como personal de nuevo
ingreso del computo de la tasa de
reposicion de efectivos.

_9
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LIMITES DERIVADOS DE LA LEGISLACION DE EI\/IPLEO#

- En opinién de la Administracion General del Estado estas limitaciones al
acceso al personal de nuevo ingreso tiene caracter de norma basica al amparo
de los art. 149.1.13.ay 149.1.18.a, y afectan igualmente al personal interino y
laboral temporal, son de aplicacién a estos procesos de reinternalizacion de
servicios publicos pues suponen también un modo indirecto de aumentar la
plantilla de personal de la entidad y podria afectar igualmente a su masa
salarial (Informe de 14 de octubre de 2016, en respuesta a una consulta del
Ayuntamiento de Ciudad Real y Informe a Alcantarilla de 24 de julio de 2017).

- Sentencia de 21 de diciembre de 2016 del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 1 de Oviedo (ROJ 1729/2016), estima que no puede
procederse a la modificacion de la plantilla incumpliendo los limites derivados
de la tasa de reposicion de efectivos.

- Nota Informativa SG Coordinacién Territorial 4 de julio de 2017.

- Enmiendas a la LCSP por los grupos parlamentarios socialista (enmienda n°
799), ciudadanos (enmienda 422) y grupo mixto (PACAT enmienda n°® 964),

«Disposicion adicional (nueva). Garantia de la calidad del empleo en los
supuestos de internalizacion de servicios o actividades.

Las entidades que integran el sector publico solo podran acordar la gestion
directa, con sus propios medios o a través de una entidad vinculada o
dependiente de las mismas con personalidad juridica propia, de servicios publicos
que viniera gestionando con anterioridad un operador econémico al amparo de un
contrato de servicios, de concesion de obras o de concesion de servicios, en caso
de que no existan limitaciones y restricciones de indole presupuestaria en materia
de crecimiento del nimero de empleados publicos o de su masa salarial que
imposibiliten la sucesién de empresa con arreglo a lo dispuesto en el articulo 44
del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, o la subrogacion de
dichas entidades en los contratos de trabajo celebrados por el operador
econdémico que pueda contemplar el convenio colectivo de aplicacion.

A tal efecto y previamente a la adopcion del correspondiente acuerdo debera
recabarse informe favorable de la Intervencién General correspondiente acerca de
la existencia de dichas limitaciones y restricciones y de sus consecuencias.

PUBLICO.
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Disposicion adicional novena (LBRL).
Redimensionamiento del sector publico local.

1. Las Entidades Locales del articulo 3.1 de esta
Ley y los organismos autonomos de ellas
dependientes no podran adquirir, constituir o
participar en la constitucion, directa o
indirectamente, de nuevos organismos,
entidades, sociedades, consorcios,
fundaciones, unidades y demas entes durante
el tiempo de vigencia de su plan econémico-
financiero o de su plan de ajuste.

3. Los organismos, entidades, sociedades,
consorcios, fundaciones, unidades y demas entes
que estén adscritos, vinculados o0 sean
dependientes, a efectos del Sistema Europeo de
Cuentas, a cualquiera de las Entidades Locales
del articulo 3.1 de esta Ley o de sus organismos
autonomos, no podran constituir, participar en la
constitucion ni adquirir nuevos entes de cualquier
tipologia, independientemente de su clasificacion
sectorial en términos de contabilidad nacional...».
(Informe MHFP 30/03/2017)

LIMITES DERIVADOS DE LA LEGISLACION

5
FEDERACIO DE MUNICIPIS
DE CATALUNYA

Procedimiento necesario

Art. 85 y 86 LRBRL (Nota
Informativa SGCT 04/07/2017.

Art. 294 LCSP El rescate de la
concesion requerira ademas la
acreditacion de que dicha gestién
directa es mas eficaz y eficiente
que la concesional.

¢ Dos expedientes cumulativos?

€ Anadlisis de Mercado, relativo a la

oferta y la demanda y a la
rentabilidad

€ Posibles efectos de la la actividad

local sobre la concurrencia

empresarial.

LOCAL.
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SITUACION JURIDICA DE LOS TRABAJADORES.

» Alcance y extensién de la subrogacion:

1 Delimitado por aquellos empleados que, de forma exclusiva o muy
preferencial, prestan sus servicios en el centro de trabajo cuya actividad es
objeto de transmision en el momento en que esta se efectua.

2 Valoracion de caracter cuantitativo y cualitativo, material y no meramente
formal, de la actividad que los trabajadores desarrollan.

= Excepciones:

1 Que el servicio se vaya a prestar con los medios personales que cuenta la
administracion y no recurriendo a nuevas contrataciones de personal (STS
de 17 de junio de 2002 (rec. 4405/00) y la STSJ Cataluna de 12 de abril de
2011, Social, rec. 7585).

2 En segundo lugar, que en caso de que fuese necesario nuevo personal, la

administracion procediera a su seleccion con anterioridad al rescate del

servicio (STJUE de 20 de enero de 2011).

Personal Directivo.

Contratos de obra y servicio.

B~ W

12
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SITUACION JURIDICA DE LOS TRABAJADORES.

= Estatuto Juridico:

1. Personal Indefinido no fijo: STSJ de Castilla y ledn de Valladolid, Sala de
lo Social, de 9 de noviembre de 2011 (rec.1693/2011) y SAN de 29 de octubre
de 2013 (ROJ: 4545/2013) .

2. Personal subrogado o empleado privado de la Administracion.

- La sucesion es subrogacion subjetiva pero no novacion objetiva (STS de 25
de septiembre de 2012, ROJ: 6655/2012);

- La figura del indefinido no fijjo es una respuesta judicial a una gestion
irregular en la contratacion temporal mientras que la subrogacion es simple
cumplimiento de la ley laboral y de la Directiva

- Las entidades de derecho publico no pueden contratar indefinido no fijas
(STS de 22 de julio de 2013, STS 5057/2012);

- La figura del indefinido no fijo no es admitida cuando la recuperacion del
servicio se vaya a realizar en una sociedad mercantil de capital publico (STS
de 18 de septiembre de 2014, ROJ: 4285/2014).

3. Trabajador Publico (Proposicié de llei de modificacié urgent del text refés de la llei municipal

de Catalunya en matéria de proteccié de les municipalitzacions Num. expedient 202-00060/11, BOA8
n°® 406 (11.05.2017: adicion de un articulo 307)
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SITUACION JURIDICA DE LOS TRABAJADORES.

= Régimen Juridico:

La relacion laboral de los trabajadores afectados continuara rigiendose por el
convenio colectivo que, en el momento de la transmision, fuera de aplicacion a la

empresa, centro de trabajo o unidad productiva transferida (STSJ Castilla y Ledn
(Social) de 6 de febrero 2014 (R0OJ:224/2014) y STS de 3 de febrero de 2016, ROJ
907/2016).

a) La subrogacion empresarial solo abarca aquellos derechos y obligaciones realmente existentes en
el momento de la integracion (incluidas las condiciones mas beneficiosas), es decir, los que en
ese momento el interesado hubiere ya consolidado y adquirido, incorporandolos a su acervo
patrimonial, sin que dicha subrogacion alcance de ningun modo a las meras expectativas legales
o futuras;

b) La obligacion de subrogacidn no es incompatible con un pacto unificador de las diversas
estructuras salariales de las empresas que quedan absorbidas en una nueva entidad;

c) El principio de continuidad en la relacion de trabajo no impone una absoluta congelacion de las
condiciones de trabajo anteriores, que condenaria al fracaso cualquier intento de regulacién
homogénea en supuestos de integracion en la misma entidad de distintos grupos de trabajadores;

d) La subrogacion no obliga al nuevo empresario al mantenimiento indefinido de las condiciones de
trabajo previstas en el convenio colectivo que la empresa transmitente aplicaba, sino solo a
respetar las existentes en el momento de la transferencia, por lo que en el futuro habq@r de
acomodarse a las normas legales o pactadas que regulan la relacion laboral con el nuevo
empleador .
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Internalizacién de servicios y adaptacion de las condiciones de trabajo
del personal subrogado®

Raquel Serrano Olivares
Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universitat de Barcelona

l.Introduccion. 2. Internalizacidn del servicio y transmision de empresa. 2.1. El supuesto
de hecho de la transmisién de empresa. 2.1.1. El cambio de titularidad. 2.1.2. El objeto
minimo de la transmisién: el concepto de “entidad econdémica”. a) La “sucesion de
plantilla” como entidad econémica. b) Sucesién de plantilla, sucesién convencional y sucesion
contractual. 2.2. Transmisién de empresa y sector publico. 3. Los efectos juridicos de la
transmision de empresa: problematica derivada del carécter publico del ente que asume
la internalizacion del servicio. 3.1. La continuidad de las relaciones laborales. 3.1.1. La
integracién del personal subrogado en la entidad publica que internaliza el servicio. 3.1.2.
Alcance de la garantia de continuidad del empleo en los supuestos de trabajadores con
contratos temporales para obra o servicio determinado. 3.2. El mantenimiento
provisional de las condiciones de trabajo de origen. 3.2.1. El mantenimiento provisional
del convenio colectivo de origen. a) Expiracion del convenio de origen. b) Entrada en vigor de
un convenio colectivo nuevo aplicable a la unidad transmitida. ¢) Pacto en contrario. c.1)
Sujetos legitimados para negociar el pacto en contrario y momento temporal del pacto. c.2)
¢ Cabe un pacto en contrario “in peius”?. c.3) Virtualidad el pacto en contrario en los supuestos
de personal subrogado del sector publico. 3.2.2. EI mantenimiento provisional de las
condiciones de trabajo (condiciones mas beneficiosas) derivadas de un acuerdo
colectivo extraestatutario o de una decisién empresarial unilateral de efectos colectivos
o individuales. 3.2.3. Especial mencién al mantenimiento de los compromisos por
pensiones. 4. Conclusiones.

1. Introduccién

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 85.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abiril,
reguladora de las Bases del Régimen Local, los servicios publicos de titularidad municipal
pueden gestionarse de forma directa (mediante gestidbn por la propia entidad local,
organismo autbnomo local o sociedad mercantil cuyo capital pertenezca integramente a la
entidad local), o bien de forma indirecta (mediante concesién, gestion interesada, concierto
o sociedad mercantil o cooperativa cuyo capital social sélo pertenezca parcialmente a la
entidad local)?.

! Version provisional de la ponencia pronunciada el 15 de noviembre de 2017 en el Seminari sobre Relacions
Col-lectives, organizado en Barcelona por la Federacid de Municipis de Catalunya (texto en proceso de
revision).

? En este sentido, J.M3. GIMENO FELIU, “La remunicipalizacién de Servicios publicos locales: la necesaria

depuracion de conceptos y los condicionantes juridicos desde la 6ptica del derecho europeo”, Cuadernos de
Derecho Local, nim. 43, 2017, ISSN: 1696-0955, pag. 53.

1
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En este contexto el concepto de “remunicipalizacién” puede resultar engafioso ya que
asumir la gestion directa de un servicio previamente gestionado de forma indirecta, no
supone remunicipalizar nada: no se recupera la titularidad de un servicio que antes se
hubiera liberalizado, sino que simplemente se incide en la forma de gestién de un servicio
que ya era publico®.

Asi pues, recuperar la gestion directa de un servicio municipal no comporta ampliar el
ambito de los servicios publicos — remunicipalizar — sino simplemente internalizar la forma
de prestar un servicio que ya era de titularidad publica.

Aunque los conceptos de “internalizacion” y de “remunicipalizacion” de servicios publicos
locales no son sinGnimos y han de ser, por tanto, oportunamente diferenciados desde una
perspectiva de Derecho Administrativo, lo cierto es que se trata de dos fendmenos que
plantean una misma problematica desde la perspectiva del Derecho del trabajo: cémo
afecta la recuperacion de la gestion directa del servicio por parte de la entidad local al
personal que venia prestando servicios para la empresa concesionaria en régimen
estrictamente laboral.

Mas alld de la cuestion relativa a la aplicacion en tales casos de la figura laboral de la
transmision de empresa, pretendemos responder en particular a la cuestion de si el paso
de un sistema privado a un sistema publico de regulacién permitiria la inaplicacion de
aguellas reglas privadas que se opongan radicalmente a la regulacion publica y, en su
caso, cual seria el alcance de esta adaptacion o inaplicacion, tratando de conjugar aqui los
diversos intereses en conflicto.

2. Internalizacion del servicio y transmisién de empresa

De conformidad con el articulo 1 c) de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de
marzo de 2001, la norma comunitaria “sera aplicable tanto a empresas publicas como
privadas que ejerzan una actividad econémica, con o sin animo de lucro. La reorganizacion
administrativa de las autoridades publicas administrativas y el traspaso de funciones
administrativas entre autoridades publicas administrativas no constituiran un traspaso en el
sentido de la presente Directiva”.

De lo expuesto se deriva que el término “empresas” esta empleado en un sentido amplio
que incluye a cualquier persona fisica o juridica que desarrolle una actividad econémica,
esto es, que participe en la vida econémica de un pais, con independencia de que persiga
0 no la obtencién de beneficios, de donde resulta que la reorganizacién administrativa de
las autoridades publicas administrativas y el traspaso de funciones administrativas entre
autoridades publicas administrativas queda excluida del ambito aplicativo de la Directiva,
por cuanto que se trata de situaciones que no presentan una dimension econdémica, en el
sentido de que no son susceptibles de participacion en la vida econémica o sélo con

> TORNOS MAS, J., “La llamada remunicipalizacién de los servicios publicos locales. Algunas precisiones
conceptuales”, Cuadernos de Derecho Local, nim. 43, 2017, ISSN: 1696-0955, pag. 24.
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caracter accesorio, ya que implican ejercicio de la autoridad inherente a los poderes
publicos.

Ello significa, contrario sensu, que cualquier actividad desarrollada por las
Administraciones Publicas que no entrafie ejercicio de la autoridad inherente a los poderes
publicos podra quedar, en su caso, incluida en el &mbito aplicativo de la Directiva, por
cuanto que, incluso cuando nos situamos ante la prestacién de servicios publicos que
pretenden la satisfaccion de intereses generales, aquéllas presentan un contenido
econdmico no accesorio que las hace susceptibles de ser explotadas por empresarios
particulares.

Consiguientemente, la circunstancia de que el servicio transmitido haya sido concedido por
un organismo de Derecho publico o el cesionario de la actividad sea un organismo de
Derecho publico no puede excluir la aplicacion de la Directiva cuando la actividad de
referencia no es propia del ejercicio del poder publico. En nuestro derecho interno, no se
ha recogido expresamente la exclusion establecida en el articulo 1 c¢) de la Directiva, de
suerte que podria suscitarse la duda de si en los casos de reorganizacion administrativa y
de traspaso de funciones administrativas entre autoridades publicas resulta o no imperativa
la aplicacion del art.44 TRLET. Con todo, a falta de expresa transposicion a nivel interno, lo
l6gico es considerar que el citado precepto legal resulta de aplicaciéon a todo tipo de
transmisiones, sin distincion, como, de hecho, ha venido entendiendo nuestra
jurisprudencia.

La posible aplicaciéon de la figura laboral de la transmision de empresa a la plantilla
afectada por un supuesto de recuperacion de la gestion directa de un servicio por parte de
un ente publico local resulta una cuestion pacifica a nivel doctrinal y jurisprudencial, siendo
muy numerosos los pronunciamientos judiciales tanto del orden social* como contencioso-
administrativo en los que se viene asumiendo tal punto de partida, sin duda por efecto de
una consolidada jurisprudencia comunitaria que no ha excluido la aplicacion de la Directiva
2001/23/CE a los supuestos de traspaso de una actividad econémica de una persona
juridica de derecho privado a una persona juridica de derecho publico (internalizacion de
servicios)®.

* Por todas, STS de 19 de septiembre de 2017, RUD nim. 2612/2016 (asunto MINISTERIO DE DEFENSA).

> La sentencia del TJUE de 20 de enero de 2011 (asunto CLECE C-463/09) ha venido a reiterar, en linea con
una consolidada doctrina jurisprudencial, que no puede excluirse que la Directiva 2001/23 se aplique a un
supuesto en que un ayuntamiento decide unilateralmente poner fin al contrato que lo vinculaba a una
empresa privada y hacerse cargo directamente de las actividades de limpieza que habia encargado a ésta.

En un caso de reversidén a una empresa publica del servicio de manipulacién de unidades de transporte
intermodal, el TJUE vuelve a reiterar la aplicabilidad de la Directiva 2001/23 (STJUE de 26 de noviembre de
2015, asunto AIRA PASCUAL, C-509/14).

Mas recientemente, en un supuesto de cambio de empresa concesionaria en la gestion de un servicio de
titularidad publica, véase STJUE de 19 de octubre de 2017(asunto SECURITAS C-200/16).



Seminari 7
sobre relacions @
collectives S

Mayor debate ha planteado la cuestion relativa a la determinacioén de los efectos juridicos
anudados a una transmision de empresa en los supuestos que analizamos — subrogacion
empresarial y mantenimiento provisional de las condiciones de trabajo del personal
subrogado -.

En todo caso, y antes de entrar a analizar el alcance préactico de la subrogacion, interesa
repasar — siquiera brevemente - los requisitos exigidos por el articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores para que se produzca una transmision de empresa.

2.1. El supuesto de hecho de la transmision de empresa

Hay que empezar sefialando que son dos los elementos que integran el supuesto de hecho
de la transmision de empresa, cuya concurrencia desencadena la aplicacion de los efectos
juridico-laborales previstos en la Directiva 23/2001 y en el citado art.44 TRLET: a) el
cambio de titularidad y b) la transmision de una entidad econdémica, en cuanto objeto
minimo de la transmision.

2.1.1. El cambio de titularidad

Por lo que se refiere al elemento del “cambio de titularidad”, hay que indicar que tanto la
jurisprudencia comunitaria como la nacional han propiciado una interpretacion muy amplia
de lo que debe entenderse por cambio de titularidad, admitiendo cualquier acto o hecho,
inter vivos 0 mortis causa , que, en la practica, determine el traspaso de una entidad
econdmica, resultando irrelevante a tales efectos que el cambio de titularidad de la entidad
econdémica sea 0 no voluntario, sin que tampoco se exija la existencia de una relacion de
tracto directo entre empresario cedente y cesionario ni la transmision de la propiedad,
aplicandose el régimen juridico de la transmisién a todos los supuestos de cambio de la
persona fisica o juridica responsable de la explotacion de la empresa que, por cualquier
titulo, contrae las obligaciones de empresario.

Interesa referirse en este punto a la sentencia del TJUE, de 26 de noviembre de 2016
(asunto AIRA PASCUAL), donde el Tribunal europeo viene a establecer que esta
comprendida en el ambito de aplicacion de la Directiva 2001/23/CE una situacion en la que
una empresa publica, titular de una actividad econémica de manipulacion de unidades de
transporte intermodal, confia mediante un contrato de gestidbn de servicios publicos la
explotacion de esa actividad a otra empresa, poniendo a disposicion de ésta las
infraestructuras y el equipamiento necesarios de los que es propietaria, y posteriormente
decide poner fin a dicho contrato sin hacerse cargo del personal de esta Ultima empresa
porque en lo sucesivo va a explotar esa actividad ella misma con su propio personal. En tal
caso, la circunstancia de que los elementos materiales indispensables para el desarrollo
de la actividad de que se trata hayan pertenecido siempre a la entidad contratante -

En la misma linea se sitla la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en sentencia de 19 de septiembre de
2017, RUD nam. 2612/2016 (asunto MINISTERIO DE DEFENSA).
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empresa publica — no resulta relevante, por cuanto que la cuestidén de si se ha transmitido
la propiedad de los elementos materiales carece de pertinencia a efectos de aplicar la
Directiva 2001/23°.

2.1.2. El objeto minimo de la transmision: el concepto de “entidad econémica”

Respecto al segundo elemento referenciado, contamos con una abundante y consolidada
jurisprudencia comunitaria sobre el objeto minimo de la transmisiébn, que ha sido
necesariamente tomada en consideracion por las jurisdicciones nacionales.

El TJUE ha construido una nociéon autbnoma del objeto de la transmisién tendente a
simplificar la tarea aplicativa/interpretativa de la norma comunitaria, dada la disparidad de
posiciones doctrinales y jurisprudenciales acerca del concepto de “empresa”’ y de otros que
aluden a realidades socio-econémicas de nivel inferior (“unidad productiva autonoma”). De
este modo, la “entidad econdémica” consiste en un conjunto organizado de elementos
(materiales, inmateriales y personales) que presenta una minima autonomia funcional o
aptitud productiva, con independencia de que se trate de una actividad accesoria o
principal de la empresa.

En cuanto al requisito de que la entidad econdmica “conserve su identidad”, cabe indicar
que la identidad viene dada por el fin productivo o utilidad econémica de la entidad de que
se trata, de suerte que solo la afectacion de ese conjunto de elementos materiales,
inmateriales y personales dotado de autonomia productiva a la prosecucién de la misma
actividad economica u otra analoga puede determinar la aplicacion del mecanismo
subrogatorio, en la medida en que se conservan las mismas o similares posibilidades de
empleo para los trabajadores/as.

Interesa puntualizar, asimismo, que para que se cumpla el criterio de la transmision de los
principales elementos materiales de explotacion no se requiere que la nueva adjudicataria
utilice los elementos de explotacién en el marco de una facultad de disposicion propia y de
acuerdo con calculos de costes propios, a fin de obtener una ventaja econdémica adicional.
Basta con que la nueva empresa adjudicataria utilice tales elementos, con independencia
de que ésta lo haga en ejercicio de sus propias facultades de disposicion o de acuerdo con
las instrucciones del organismo adjudicador.

Con todo, habida cuenta de la proliferacion de los fendbmenos de contrata y subcontrata de
obras y servicios, una de las cuestiones mas problematicas que se han planteado en la
practica es la relativa a si es posible la aplicacion de la Directiva 2001/23/CE, asi como del
articulo 44 TRLET, a los supuestos de sucesion de contratistas o concesionarias en una
misma contrata o concesion, incluidos los casos de reversion de la gestion de servicios
publicos.

® En el mismo sentido, véase la reciente STJUE de 19 de octubre de 2017(asunto SECURITAS C-200/16).
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Al respecto debe sefialarse que, de conformidad con la jurisprudencia comunitaria y
espafola, la “empresa” a efectos de la aplicacion de tales normas, se define como el
conjunto de elementos de variada condicion y naturaleza que, debidamente organizados,
posee como finalidad la explotacion de una actividad econOmica (empresa-organizacion).
Se excluye, asi, de entrada, la nociébn de empresa como actividad del empresario, que
puede ser objeto de transmision (empresa-actividad). Es por ello que la sucesion de
contratistas 0 de concesionarios en la mera actividad objeto de la contrata o concesién no
integra sin mas el supuesto de hecho de las normas citadas.

Sin embargo, la jurisprudencia comunitaria evoluciond tempranamente hacia una
concepcion flexible o funcional de empresa. En efecto, el TJUE, aun rechazando que la
mera circunstancia de que se prosiga idéntica o similar actividad sea suficiente para la
aplicacion de la Directiva, acoge una nocion funcional del objeto de la transmisién, cuya
apreciacion debe modularse en atencién al tipo de empresa o de centro de actividad de
qgue se trate. Resulta asi que la falta de transmisién de elementos del activo no excluye
necesariamente y en todos los casos la aplicacion de la Directiva, debiendo tenerse en
cuenta el tipo de actividad ejercida, pues, desde el punto de vista de sus elementos
organizativos claves, no es lo mismo una empresa industrial que una empresa de servicios.

De ello resulta que la importancia respectiva que debe atribuirse a los distintos criterios de
la existencia de una transmision varia necesariamente en funcion de la actividad ejercida, o
incluso de los métodos de produccion o de explotacién utilizados en la empresa, en el
centro de actividad o en la parte de centro de actividad de que se trate. Asi, en la medida
en que sea posible que una entidad econémica funcione, en determinados sectores, sin
elementos significativos del activo material o inmaterial, la existencia o inexistencia de
transmision no puede depender, por definicion, de la cesion de tales elementos.

Por consiguiente, el objeto minimo de la transmision se define en la jurisprudencia
comunitaria (STJCE de 20 de noviembre de 2003, C- 340/01, asunto ABLER) como la
entidad econdmica que conserva su identidad, ofreciéndose una lista no exhaustiva de los
elementos de apreciacion de la concurrencia de tales requisitos, que pueden agruparse en
cinco categorias: a) el tipo de empresa o de centro de actividad de que se trate; b) la
transmision de elementos corporales; c) la transmision de elementos incorporales; d) el
hecho de que el nuevo empresario se haga cargo o no de la mayoria de los trabajadores; y
d) la continuidad de la actividad.

a) La “sucesioén de plantilla” como entidad econémica

Por lo que se refiere en particular al elemento de la transferencia de personal o, en otros
términos, al hecho de que el nuevo empresario se haga cargo o no de la mayoria de los
trabajadores/as de la empresa saliente, conviene sefialar que dicho elemento aparece
tempranamente citado como criterio a tomar en consideracion a la hora de valorar la
existencia de una entidad econémica en el asunto Spijkers’. Sin embargo, es lo cierto que

7 STJCE de 18 de marzo de 1986 (asunto 24/85).
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hasta el asunto Siizen® tal elemento no se habia llegado a aplicar a un supuesto de
sucesion de contratistas en la misma actividad en cuanto elemento determinante para
valorar la existencia de una transmision. En el citado caso, el Tribunal europeo va a
sefalar que la Directiva no se aplica a una situacion de sucesién de contratistas en el
servicio de limpieza de unas instalaciones si la operacion no va acompafiada de una
cesion de elementos significativos del activo material o inmaterial “ni el nuevo empresario
se hace cargo de una parte esencial, en términos de niamero y de competencias, de los
trabajadores que su antecesor destinaba al cumplimiento de su contrata”.

Con tal planteamiento, el TJUE limita el margen de apreciacién de los jueces y tribunales
nacionales a la hora de valorar la concurrencia de una transmisiéon de empresa en los
supuestos de empresas de servicios al concebir el elemento del traspaso de plantilla como
un elemento particularmente relevante en esa tarea de interpretacion. Consiguientemente,
en aquellos sectores en que la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra,
entre otras circunstancias facticas, debera tomarse en consideracion el hecho de que el
nuevo empresario se haga cargo o no de la mayoria de los trabajadores, ya que un
conjunto de trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad comun puede
constituir una entidad economica.

b) Sucesion de plantilla, sucesion convencional y sucesion contractual

Con todo, inicialmente esa doctrina se construye sobre la base de supuestos de hecho en
los que la asuncion de personal por el nuevo contratista 0 empresario entrante se lleva a
cabo de forma voluntaria (asunto Sanchez Hidalgo), o bien en los que el nuevo contratista
no asume personal del anterior, sin estar obligado a ello por convenio o pacto colectivo
alguno (asuntos Sizen o Hernandez Vidal), de suerte que tal doctrina planteaba la duda de
si también cabia otorgar relevancia al elemento del traspaso de personal en los supuestos
en que la asuncion de plantilla venia impuesta por el convenio colectivo aplicable al nuevo
contratista 0 empresario entrante o, en su caso, por el pliego de condiciones administrativo.
Dicho de otro modo, restaba por resolver si la sucesion de plantilla podia o no derivarse de
una sucesion convencional o de una sucesion contractual — pliego administrativo -.

Las dudas suscitadas parecieron quedar resueltas con la STJCE de 24 de enero de 2002
(asunto Temco), en la medida en que el Tribunal de Justicia concluyé que resultaba
aplicable la Directiva en el caso de una asuncién de plantilla por el nuevo concesionario en
virtud de un convenio colectivo de trabajo, siempre que el mantenimiento del personal
viniera referido a una parte esencial, en términos de numero y de competencia, del
personal que el subcontratista destinaba a la ejecucién del subcontrato. Esta doctrina
conllevaba un efecto juridico de enorme repercusién en nuestro derecho interno, por
cuanto que suponia que no procedia distinguir ya entre subrogacion legal y subrogacion
convencional, debiéndose aplicar en ambos casos la Directiva, y, por tanto, el régimen
legal previsto en materia de trasmision de empresa. Sin embargo, como abordaremos a
continuacion, el Tribunal Supremo espafiol hizo una recepcion incompleta de la doctrina

® STJCE de 11 de marzo de 1997 (asunto 13795).
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jurisprudencial comunitaria, limitando la potencialidad de sus efectos en el Derecho interno
espafiol.

Ciertamente, habida cuenta de la evolucién de la jurisprudencia comunitaria, el Tribunal
Supremo espafiol se vio en la necesidad de atender al elemento de la sucesion de
plantillas, esto es, al hecho de si el nuevo concesionario se hace 0 no cargo de una parte
esencial, en términos de numero y de competencia, de los trabajadores que su antecesor
destinaba al cumplimiento de su contrata o concesion. Asi lo hizo en su sentencia de 20 de
octubre de 2004, tras numerosos pronunciamientos previos sobre el mismo supuesto de
hecho en los que se habia obviado el elemento de que se trata. No obstante, tras
reconocer que la jurisprudencia del TJUE vincula a los 6rganos judiciales espafioles, el Alto
Tribunal va a poner de manifiesto abiertamente sus reservas sobre el criterio de la
sucesion de plantillas en un supuesto de sucesion de contratistas en el que se impone la
continuidad de las relaciones de trabajo a través del pliego administrativo de condiciones.

La principal preocupacion del Tribunal Supremo era la de evitar que, en los casos de
subrogacion pactada convencionalmente o impuesta a través del pliego de condiciones
administrativo, la imperativa asuncion por el nuevo contratista de la plantilla del anterior se
considerase como una transmision ex art.44 TRLET, y, por tanto, que se excluyese la
aplicacion del régimen juridico ad hoc previsto en el convenio o pliego de condiciones
administrativo a favor del mas riguroso régimen legal que «no implica solo el
mantenimiento de los contratos, sino la conservacion de su contenido contractual y, sobre
todo, la aplicacibn de un régimen muy severo de responsabilidad solidaria en las
obligaciones laborales y de Seguridad Social». Con ello el Alto Tribunal alertaba del muy
probable efecto de «desincentivacion de estas contrataciones y del establecimiento
convencional de estas garantias, que acabaran privando de las oportunidades de empleo a
los trabajadores que supuestamente se quiere protegers.

La segunda dificultad de la doctrina de la sucesion de plantillas apuntada por el Tribunal
Supremo se relacionaba con la cesion de los contratos y con las garantias de los
trabajadores frente a descentralizaciones productivas estratégicas. Asi, se indicaba que:
«la subrogacién en los contratos esta vinculada a la transmisién de la empresa, porque de
esta forma se establece una garantia frente a la pérdida del empleo que se produciria si los
contratos se mantuviesen con un empresario que ya no cuenta con un establecimiento
productivo. Esta garantia se invierte cuando, sin que exista ese soporte objetivo de la
transmision del establecimiento empresarial o de los «intangibles» que hacen posible su
actividad, se sostiene que basta un acuerdo entre empresarios, transfiriendo de uno a otro
a los trabajadores, para que los contratos de trabajo suscritos con el primero se transmitan
al segundo. De acuerdo con la teoria general de las obligaciones, este cambio no es
posible sin el consentimiento del trabajador, pues en la relacién laboral empresario y
trabajador son a la vez deudor y acreedor de salario y de trabajo, y el cambio de
empresario (deudor de salario) so6lo puede realizarse con el consentimiento del trabajador
(acreedor de salario y de las restantes prestaciones a cargo del empresario), como dice
claramente el articulo 1205 del Codigo Civil”.



Seminari 7
sobre relacions @
collectives S

El Tribunal Supremo va a concluir que, en el supuesto de que se trata — subrogaciéon
impuesta por el pliego administrativo de condiciones -, no es posible aplicar el criterio de la
sucesion en la plantilla, ya que «lo que ha habido es una decision de la empresa
demandada lIberia de transferir parte de su plantilla a otra empresa, fundandose en el
pliego de condiciones de una concesion administrativa. Ahora bien, la decision de una
empresa de transferir su plantilla a otra no equivale a la asuncién de plantilla que la
doctrina comunitaria considera como un supuesto de transmision de empresa, porque tal
asuncion tiene que ser pacifica, efectiva y real, y esto no sucede cuando se trata de una
mera decision unilateral de una parte, que, como es conocido, ha sido impugnada por un
gran numero de trabajadores y que ha dado lugar incluso a conflictos colectivos».

Tal conclusién elevo la “voluntariedad en la asuncion de plantilla por parte de la empresa
entrante”, asi como el “caracter pacifico de la sucesion de plantilla por parte de los
trabajadores afectados” a elementos decisorios de la existencia de una transmision de
empresa, reinterpretando, asi, el criterio de la “sucesion de plantilla”. No obstante, esta
linea interpretativa parecia tener un dificil encaje en el marco de la jurisprudencia
comunitaria, puesto que en el citado asunto Temco, el TICE ya habia admitido — al menos
implicitamente - que la asuncion de personal por el empresario entrante no fuera voluntaria
sino que pudiera venir impuesta por un convenio colectivo, siendo entonces obligatoria
para el nuevo empresario, sin perjuicio de que los trabajadores afectados pudieran negarse
a la cesion de sus contratos de trabajo con las consecuencias previstas en la legislacion
nacional que resultara aplicable.

Con todo, la linea jurisprudencial iniciada en el afio 2004 se ha visto consolidada en
posteriores pronunciamientos del Tribunal Supremo, donde se han venido a perfilar con
mas detalle los contornos del criterio de la “sucesién de plantilla”, exigiendo que la

° Asf sucede en el supuesto resuelto por la STS de 8 de julio de 2014, donde se estima la aplicacién del
articulo 44 ET a un supuesto de sucesién de plantilla donde la asuncién de personal de la empresa saliente
no se derivé de obligacién convencional alguna sino de una decision voluntaria de la nueva contratista quien,
previa seleccidn de los candidatos/as que mas le convinieron, contraté con igual categoria profesional a la
gran mayoria del personal que prestaba servicios a la anterior empresa (mas del 70%), sin reconocerles
antigiiedad alguna y abonandoles un salario inferior al que cobraban, al ser inferiores las retribuciones que
para la misma categoria profesional establecia el convenio colectivo de esta empresa.

El Tribunal Supremo argumenta que la nueva empleadora, aparte de algun trabajador propio, no aporté
elementos materiales que fuesen necesarios para el desarrollo de la actividad, lo que evidencia que lo
esencial para los "servicios auxiliares" que presta es la cualificacion y experiencia profesional de los
trabajadores que emplea y no la aportacion de elementos materiales necesarios para la produccion, maxime
cuando tal aportacién no consta.

Ademas, el Alto Tribunal afiade otra precision de indudable interés practico como es el ambito de coOmputo
del criterio de la asuncion de la mayoria de la plantilla. En el supuesto analizado se trataba de una contrata
de servicios auxiliares que afectaba a los 71 centros de trabajo de la empresa principal repartidos por todo el
territorio nacional. El litigio se plantea por parte de un trabajador que prestaba servicios en uno de los centros
de trabajo — Madrid — ante la negativa de la nueva contratista a continuar con sus servicios. El Tribunal
concluye que en los supuestos de sucesion de plantillas las obligaciones que impone el articulo 44 ET operan
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asuncién de plantilla fuera voluntaria, pacifica y afectara a una parte esencial de la plantilla,
en términos de numero y competencias, descartando, por tanto, que puedan considerarse
subsumibles en la figura de la sucesion de plantillas los supuestos de sucesion
convencional y de sucesion contractual (pliego administrativo de condiciones).

Ciertamente, la doctrina jurisprudencial ha sido constante en sefalar que, cuando no se
dan los requisitos legalmente previstos, la subrogacién puede producirse por mandato del
convenio colectivo y para estos supuestos no se aplica el régimen previsto en la ley, sino el
previsto en el convenio con sus requisitos y consecuencias; la subrogacién sélo se produci-
ra si se cumplen las exigencias previstas en el convenio y con los efectos que alli se dis-
pongan. Y ello porque no estamos ante el supuesto regulado en el articulo 44 ET, pues ni
se ha producido una transmision de activos materiales ni tampoco una "sucesion de planti-
llas", por lo que la Unica via por la que, en su caso, procederia imponer la subrogacion a la
empresa entrante, respecto a los trabajadores de la saliente, seria la establecida en el
convenio colectivo aplicable y con los requisitos y limites que el mismo establece.

En esta linea se sitla la reciente sentencia de 7 de abril de 2016 (asunto EULEN SEGU-
RIDAD)®, dictada en un supuesto de sucesién convencional, donde el Tribunal Supremo
sostiene ya de forma expresa que, para que exista una sucesion de plantilla, es preciso
que la empresa entrante asuma voluntariamente — por su decisidbn 0 conveniencia - a una
parte esencial de la plantilla de la anterior contratista o concesionaria, y que la actividad
descanse esencialmente en el factor humano. Circunstancia que no se da cuando la asun-
cién de plantilla viene impuesta por el convenio colectivo aplicable a las empresas entrante
y saliente. En base a tal argumentacion el Tribunal viene a descartar la aplicacion al caso
de la responsabilidad solidaria de las empresas entrante y saliente por deudas laborales y
de seguridad social anteriores a la sucesion, en la medida en que, descartada la existencia
de transmisién de empresa ex art. 44 ET y de sucesion de plantillas, tal efecto queda ex-
presamente excluido por el convenio colectivo aplicable.

El interés de este pronunciamiento judicial radica fundamentalmente en el hecho de que el
Alto Tribunal viene a sostener que no constituye 6bice alguno para la expresada conclusiéon
la doctrina del TICE dictada en el caso Temco, apoyandose en el argumento de que la
sentencia comunitaria se refiere a los efectos derivados directamente de la Directiva — con-
tinuidad de los contratos de trabajo - y no a los efectos singulares previstos en el articulo
44 ET - responsabilidad solidaria de las empresas entrante y saliente por deudas laborales
y de seguridad social anteriores a la transmision -.

Cierto es que el caso Temco aparece referido a un supuesto donde se plantea la
continuidad de los contratos de trabajo en el marco de una asuncién de plantilla impuesta

en el ambito en que esta sucesion tenga lugar, esto es, a nivel de empresa, centro de trabajo o unidad
productiva auténoma.

% por todas, véase la STS de 7 de abril de 2016, RUD niim. 2269/2904, asunto EULEN SEGURIDAD, S.A.

10
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por convenio colectivo, y no asi la cuestion de la posible responsabilidad solidaria de las
empresas entrante y saliente, sin embargo, no es menos cierto que en el considerando
nam. 27 de la sentencia europea, el Tribunal establece que, si bien Temco — empresa
entrante - sostuvo en la vista que un convenio colectivo sectorial le obligaba a hacerse
cargo de una parte del personal de GMC — empresa saliente -, dicha circunstancia, en todo
caso, carece de incidencia sobre el hecho de que la transmision se refiere a una entidad
economica. Dicho de otro modo, la sucesion de plantilla se dard cuando se produzca la
transmision de una entidad econdmica — parte esencial de la plantilla -, con independencia
del origen voluntario o no de dicha transmisién o asuncion de plantilla.

Con todo, lejos de considerarse zanjada, la cuestién relativa a si la sucesiéon de plantillas
puede derivarse de una obligacion de subrogacion impuesta por un convenio colectivo y si
la sucesion convencional puede o0 no regirse por sus propias reglas, ha sido sometida a la
consideracion del TJUE mediante la peticién de decision prejudicial presentada por el
Tribunal Superior de Justicia de Galicia, el 6 de febrero de 2017, en el asunto Angel
Somoza Hermo e llunion Seguridad S.A. / Esabe Vigilancia S.A. y Fondo de Garantia
Salarial (FOGASA) (Asunto C-60/17).

En concreto, la primera cuestion prejudicial plantea la aplicacion de la Directiva
2001/23/CE en un supuesto en que una empresa cesa en la adjudicacion de los servicios
contratados de un cliente por rescision del contrato de arrendamiento de servicios donde la
actividad se funda predominantemente en la mano de obra (vigilancia de las instalaciones),
y la nueva adjudicataria del servicio se hace cargo de una parte esencial de la plantilla
destinada en la ejecucion de tal servicio, cuando tal subrogacion en los contratos laborales
se hace por imperativodelo pactado en el convenio colectivo de trabajo del
sector de seguridad. La segunda cuestion, en caso de respuesta afirmativa a la primera,
parte de considerar que la legislacion espafiola dictada para incorporar la Directiva ha
dispuesto, en aplicacion del articulo 3.1 dela misma, que después dela fecha del
traspaso, el cedente y el cesionario son responsables solidariamente de las obligaciones,
incluidas las retributivas, que tienen su origen, antes de la fecha del traspaso, en los
contratos de trabajo existentes en la fecha del traspaso. Teniendo en cuenta lo anterior, se
pregunta si es conforme con el citado articulo 3.1 de la Directiva una interpretacion que
sostenga que la solidaridad en las obligaciones anteriores no se aplica cuanto la
asuncion de mano de obra en términos esenciales por la nueva contratista le vino impuesta
por las previsiones del convenio colectivo del sector y dicho convenio excluye en su texto
esa solidaridad respecto de las obligaciones anteriores a la transmision.

Mucho me temo que, con base en la doctrina vertida en el caso Temco, el TJUE volvera a
concluir que, en las actividades basadas fundamentalmente en la mano de obra, la
asuncion de plantilla por imperativo de lo dispuesto en el convenio colectivo aplicable
supone la transmisién de una entidad econdmica y entrafia, por tanto, un supuesto de
sucesion de plantilla. Mas novedosa y transcendental resultara la respuesta a la segunda
cuestién donde, por primera vez, el TJUE deberd pronunciarse sobre el régimen juridico
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aplicable a la sucesién convencional. En buena logica, si el caracter obligatorio del
convenio no obsta a la consideracién de la subrogacion convencional como un supuesto de
sucesion de plantilla, procederia en tales casos la aplicacion del entero régimen juridico
previsto para la transmision de empresa ex articulo 44 ET, de modo que el convenio
colectivo, en virtud del principio de jerarquia normativa, no podria excluir los efectos
juridicos alli previstos, y, significativamente, la responsabilidad solidaria de las empresas
entrante y saliente. Conclusion que supondria enmendar la plana a nuestro Tribunal
Supremo y acarrearia la ilegalidad — nulidad parcial - de buena parte de las clausulas
subrogatorias previstas en numerosos convenios colectivos de sectores de actividad
basados fundamentalmente en la mano de obra.

Por lo pronto, y a la espera de que se resuelvan las cuestiones prejudiciales antes
expuestas, el TJUE ya ha tenido ocasion de poner freno al ambito de disposicion del
convenio colectivo en su reciente sentencia de 19 de octubre de 2017 (asunto
SECURITAS) concluyendo que, si bien la simple pérdida de una contrata de servicios en
beneficio de un competidor no revela, por si sola, la
existencia de una transmisién de empresa, sin embargo, un convenio colectivo que
excluye con caracter general de ese concepto la pérdida de un cliente por parte de un
operador debida a la adjudicacion del servicio a otro operador no permite que se tomen en
consideracion todas las circunstancias de hecho que caracterizan la situacion de que se
trata y, por tanto, dicha norma nacional se opone a la Directiva 2001/23/CE.

2.2. Transmision de empresay sector publico

De forma resumida, y a la luz de todo lo expuesto, cabria distinguir dos grandes supuestos
de reversion o internalizacion de servicios publicos susceptibles de integrar un supuesto de
transmision de empresa:

a) Internalizacion de un servicio publico basado en una actividad que descansa
fundamentalmente en la mano de obra cuando la entidad publica asuma una parte
esencial de la plantilla de la empresa saliente, en términos de numero y
competencias (sucesion de plantilla); o bien,

b) Internalizacion de un servicio publico basado en una actividad que requiera para su
desarrollo fundamentalmente activos materiales, inmateriales, incluyendo Ila
clientela, cuando la reasuncién de la actividad por parte de la Administracion vaya
acompafada de la transmision de tales elementos, sin que resulte relevante a tales
efectos que dicha infraestructura no perteneciera a la empresa antecesora, Sino que
simplemente hubiera sido puesta a disposicion inicialmente por la propia entidad
publica contratante.

Sin embargo, resta por determinar hasta qué punto la Administracion publica que pasa a
prestar de forma directa el servicio publico vendria obligada a asumir a la plantilla de la
empresa saliente en los supuestos de internalizacion de un servicio publico basado en una
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actividad que descansa fundamentalmente en la mano de obra. Dicho de otro modo:
¢puede resultar obligada una administracion publica local por un convenio colectivo
sectorial, que regula las relaciones entre las empresas de servicios y sus trabajadores, y
que impone una clausula de subrogacidon de personal en casos de cambio de
concesionario?; ¢puede el oOrgano de contratacibn imponer mediante el pliego
administrativo de condiciones la subrogacion de personal en casos de cambio de
concesionario, incluidos los supuestos de recuperacidn del servicio por parte de la
administracion publica local?.

Respecto a la primera cuestion, la jurisprudencia social mas reciente excluye la posibilidad
de aplicar a una entidad publica el convenio sectorial que venia regulando las relaciones
entre la empresa saliente y sus trabajadores, por cuanto que el convenio colectivo no pue-
de en su contenido normativo establecer condiciones de trabajo — subrogacion de plantilla
— que hubieran de asumir empresas que no estuvieran incluidas en su ambito de aplica-
cion; ambito en el que sblo pueden estar comprendidos quienes estuvieron representados
por las partes intervinientes en la negociacién del convenio, debiéndose destacar a este
respecto que las Administraciones Publicas no pueden formar parte de una organizacion
empresarial, de modo que parece logico considerar que no resulta posible aplicarles un
convenio sectorial que no han podido negociar y que no les representa. Ademas, en los
supuestos de internalizacion de servicios publicos, cuando una entidad local asume direc-
tamente la ejecucion del servicio publico, no actia como otro contratista del sector que ob-
tenga una nueva adjudicacién ni que suceda en la contrata a otro contratista anterior'*,

Por lo que se refiere a la segunda cuestion, es preciso referirse a la nueva Ley 9/2017, de
8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP), que deroga el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011 de 14 de noviembre. Aunque la nueva Ley entrara en vigor el 9 de marzo de 2018,
entendemos que la cuestion relativa a la delimitacién del ambito de actuacién del pliego de
clausulas administrativas en materia de subrogacion de personal debe abordarse ya
tomando como referencia el nuevo texto legal.

Asi, pese a que el articulo 122.2 de la LCSP admite que en los pliegos de clausulas
administrativas particulares se puedan incluir como criterios de adjudicacion o como
condiciones especiales de ejecucion consideraciones laborales, lo que podria llevarnos a
interpretar que, de entrada, cabria la imposicion de obligaciones de subrogacion de
plantilla, es lo cierto que tal precepto legal debe cohonestarse con lo dispuesto en el
articulo 130.1 del mismo cuerpo legal, donde claramente se establece que “cuando una
norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia
general, imponga al adjudicatario la obligacion de subrogarse como empleador en
determinadas relaciones laborales, los servicios dependientes del 6rgano de contratacion
deberan facilitar a los licitadores, en el propio pliego, la informacidon sobre las condiciones

"' SSTS de 21 de abril de 2015 (rec. nim. 91/2014) y de 26 de julio de 2012 (RUD ntm. 3627/2011).
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de los contratos de los trabajadores a los que afecte la subrogacion que resulte necesaria
para permitir una exacta evaluacion de los costes laborales que implicara tal medida”.

De lo expuesto se deriva sin dificultad que el 6rgano de contratacién sélo puede imponer la
subrogacién de plantilla cuando una norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de
negociacion colectiva de eficacia general, imponga al adjudicatario la obligacion de
subrogarse como empleador en determinadas relaciones laborales. En particular,
abundando en esta interpretacion, el articulo 130.3 de la LCSP expresamente indica que
en caso de que una Administracién Publica decida prestar directamente un servicio que
hasta la fecha venia siendo prestado por un operador econdmico, vendra obligada a la
subrogacién del personal que lo prestaba si asi lo establece una norma legal, un convenio
colectivo 0 un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general.

En conclusién, el 6rgano de contratacion no podra imponer la subrogacion de plantilla al
margen de los supuestos de subrogacion legal o convencional, excluyéndose asimismo la
asuncion voluntaria de plantilla por parte de la Administracion puablica.

A proposito de los supuestos de internalizacion de servicios publicos, afiade el citado
articulo 130.6 LCSP una nueva prevision que, en mi opinién, puede llegar a entrar en
contradiccion con la jurisprudencia comunitaria si se confirma, en una proxima sentencia
del TJUE, que el convenio colectivo no es soberano para excluir los efectos juridicos de la
transmision de empresa previstos en el articulo 44 TRLET cuando se trata de una asuncion
de plantilla impuesta por el propio convenio. Asi, el citado precepto legal establece que “sin
perjuicio de la aplicaciéon, en su caso, de lo establecido en el articulo 44 del Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, el pliego de clausulas administrativas particulares
siempre contemplara la obligacion del contratista de responder de los salarios impagados a
los trabajadores afectados por subrogacion, asi como de las cotizaciones a la Seguridad
social devengadas, aun en el supuesto de que se resuelva el contrato y aquellos sean
subrogados por el nuevo contratista, sin que en ningun caso dicha obligacion corresponda
a este ultimo”.

La exclusion de la aplicacién del régimen de responsabilidad solidaria de las empresas
entrante y saliente previsto en el articulo 44 TRLET debe interpretarse a la luz de la logica
interpretativa imperante en materia de sucesion convencional en nuestra jurisprudencia: la
sucesion convencional debe distinguirse de la sucesién legal, pudiendo aquélla reducir el
alcance de las garantias previstas en el articulo 44 TRLET vy, en particular, excluir la
aplicacion de la responsabilidad solidaria de que se trata. Consiguientemente, en linea con
tal doctrina jurisprudencial, el articulo 130.6 LCSP excluye la responsabilidad solidaria de
las empresas entrante y saliente por las deudas laborales y de seguridad social anteriores
a la transmision; exclusion que sélo aplica a los supuestos de sucesién convencional y, por
ende, a los supuestos en que el pliego administrativo impone tal subrogacion como
consecuencia de obligaciones derivadas de convenio o acuerdo colectivo, quedando

14



Seminari 7
sobre relacions @
collectives S

incélumes los supuestos de transmision legal donde sigue operando el entero régimen
juridico previsto en el articulo 44 ET, incluida la responsabilidad solidaria de las empresas
entrante y saliente (“sin perjuicio de la aplicacion, en su caso, de lo establecido en el
articulo 44 del TRLET...").

Como se ha tratado de exponer en el anterior epigrafe, la arquitectura argumental sobre la
gue se asienta la distincién entre subrogacion legal y subrogaciéon convencional se basa en
una consolidada jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, sin embargo,
la nueva peticion prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de la
que se ha dado cuenta lineas atras, de ser estimada positivamente por el TJUE, puede
hacer colapsar esa doctrina jurisprudencial y, de paso, arrastrar consigo la nueva prevision
del articulo 130.6 LCSP.

3. Los efectos juridicos de la transmision de empresa: probleméatica derivada del
caracter publico del ente que asume la internalizacion del servicio

De conformidad con la Directiva 2001/23/CE, los principales efectos juridicos derivados de
una transmision de empresa son dos. Por un lado, la continuidad de las relaciones
laborales de los trabajadores afectados por el cambio de titularidad y, de otro, el
mantenimiento provisional de las condiciones de trabajo de que venian disfrutando
aguéllos. Ambos efectos se inscriben en la propia idea de “subrogacién” empresarial, que
viene a constituir la principal consecuencia juridica asociada a los cambios de titularidad de
una entidad econdmica.

Junto a ello, la Directiva comunitaria prevé otro efecto juridico adicional, que sélo aplicara
en la medida en que asi lo dispongan los legisladores nacionales en su normativa de
transposicion: la responsabilidad solidaria de las empresas entrante y saliente por las
deudas laborales y de seguridad social anteriores a la transmisién*?. Previsién que ha sido

12 La prevision legal del art. 44.3° ET va mucho més alla de limitar la responsabilidad solidaria de ambas em-
presas a las deudas con sus trabajadores que pudiere tener pendiente de pago la anterior empresa. La ex-
presién que utiliza el legislador no se constrifie simplemente a las obligaciones pecuniarias que no hubieren
sido satisfechas por la empresa cedente- deudas por salario o indemnizaciones-, sino que abarca todas "las
obligaciones laborales nacidas con anterioridad”, entre las que sin duda se encuentran las que puedan deri-
varse de un despido disciplinario anterior.

Cuando la sentencia referencial razona que no puede " confundirse la obligacién de asumir las deudas de la
empresa saliente con la subrogaciéon en las consecuencias del despido mismo, que no implica solo efectos
econdmicos si se declara su improcedencia", esta olvidando que el precepto impone dicha responsabilidad
en todo tipo de obligaciones laborales y cualquiera que sea su naturaleza juridica.

Y entre tales obligaciones laborales estan incluidas todas las derivadas de la eventual declaracién de impro-
cedencia o nulidad de un despido anterior a la sucesién y que no hubieren sido satisfechas.

Bien es verdad, que al ser tan dilatado el periodo legal de tres afios al que se extiende esa responsabilidad
solidaria, tales obligaciones laborales dimanantes del despido van a quedar de ordinario circunscritas exclusi-
vamente a las deudas por salario o indemnizaciones, cuando ya se hubieren agotado las posibilidades de
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acogida en nuestro derecho interno, a través del articulo 44 TRLET, y cuya aplicabilidad al
sector publico ya ha sido objeto de comentario en el apartado anterior.

Interesa subrayar que la subrogacion del nuevo empresario en todos los derechos y
obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior significa que se mantienen los
derechos y obligaciones ya generados y que contindan las relaciones de trabajo existentes
al tiempo de la transmision, incluyéndose de forma expresa dentro del efecto subrogatorio
los compromisos de pensiones y cuantas obligaciones en materia de proteccién social
complementaria hubiere adquirido el cedente.

El articulo 44 TRLET opta por una alternativa notablemente mas amplia que la propia
normativa comunitaria, en tanto que no sélo se limita a otorgar continuidad respecto a lo
que genéricamente denomina “compromisos por pensiones” cuyo epicentro viene dado, sin
duda, por lo contemplado en la normativa sobre Planes y Fondos de Pensiones, sino que,
ademas, teniendo en cuenta el sentido mas limitado que esta expresion tiene respecto a la
de “Seguridad Social” o “proteccién social complementaria” acoge a esta Ultima en su
sentido mas amplio, al incluir todo tipo de “mejoras voluntarias”.

Dejando a un lado las mejoras voluntarias de la Seguridad Social mas “coyunturales”,
como puedan ser las relacionadas con la incapacidad temporal, lo cierto es que la
subrogacién en materia de prestaciones de mas largo plazo, como puedan ser las
pensiones, plantea un nivel de complejidad mucho mas acentuado. En efecto, teniendo en
cuenta que en el precepto no se distingue segun la fuente origen de tales obligaciones en
materia de proteccion social complementaria, el mantenimiento de los derechos
relacionados con este ambito de pensiones ha de armonizarse con dos datos: el que la
fuente de regulacién originaria es, en principio y por regla general, un instrumento tan
susceptible de variacion como es el convenio colectivo y el que, ademas, tales convenios
colectivos cuentan con una vigencia limitada para los trabajadores afectados por la cesion.

En todo caso, si la proteccidn social complementaria se ha articulado mediante un plan de
pensiones, habra que tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 5.4 f) del Texto Refundido
de la Ley de regulacién de los Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, por cuanto que sefiala que, salvo acuerdo en

rehabilitar la relacion laboral en un despido declarado improcedente o nulo, por haber precluido los plazos
habiles para instar u optar por una eventual readmisiéon que pudiere mantener en vigor el contrato de trabajo.

Pero no es esa la Unica situacion que puede llegar a producirse, porque también es perfectamente posible, y
asi justamente ocurre en el caso de autos, que se dicte con posterioridad a la sucesion la sentencia de des-
pido que condena solidariamente a las dos empresas y abre el plazo para optar por la readmision, con lo que
tal condena solidaria habilitaria a la cesionaria para activar esa facultad de readmitir al trabajador y dar cum-
plimiento de esta forma a las obligaciones laborales anteriores a la subrogacion que no hubieren sido satisfe-
chas, cuando

ya hemos dicho que no se discute en este caso que el demandante era uno de los trabajadores adscritos a la
contrata. STS de 30 de noviembre de 2016, RUD num. 825/2015, Cremonini Rail Ibérica.
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contrario, no sera causa de terminacion del plan de pensiones la cesion global del
patrimonio, subrogandose la entidad resultante o cesionaria en la condicion de promotor
del plan de pensiones. Ademas, conviene precisar que, Si a consecuencia de la
transmision de empresa, una misma entidad resulta promotora de varios planes de
pensiones del sistema de empleo, sera preciso integrar en un dnico plan de pensiones a
todos los participes y sus derechos consolidados, y en su caso a los beneficiarios, en el
plazo de doce meses desde la fecha de efecto de la transmision.

3.1. Lacontinuidad de las relaciones laborales

3.1.1. Laintegracién del personal subrogado en la entidad publica que internaliza
el servicio

Un primer obstaculo para hacer efectiva la continuidad de las relaciones laborales en el
marco de procesos de internalizacién de servicios publicos donde se ha producido la
transmision de una entidad econdémica lo constituyen las leyes presupuestarias que vienen
a limitar el incremento de efectivos en las plantillas publicas, habida cuenta que todo
proceso de subrogacion de personal resulta ser un proceso de incremento de efectivos.

Sin embargo, partiendo de la idea ampliamente defendida a nivel doctrinal y jurisprudencial
de que en el sector publico los procesos de subrogaciéon no resultan equivalentes a los
procesos de contratacion de nuevo personal, sino que entrafian simplemente el
cumplimiento de una obligacién legal (MAURI MAJOS™), cabe defender que no resultan de
aplicacion a estos supuestos las limitaciones de las leyes presupuestarias que condicionan
la incorporacion de personal de nuevo ingreso y, por tanto, el personal subrogado no
computa a efectos de la aplicacion de la tasa de reposicion de efectivos.

Mas compleja resulta la cuestidon relativa al estatus profesional de la plantilla laboral
afectada por la internalizacion del servicio y por la subrogacion consiguiente, en la medida
en que los principios de igualdad, mérito y capacidad exigibles en el acceso al empleo
publico, de conformidad con el articulo 55 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre (en adelante TRLEBEP), parecen impedir que los trabajadores subrogados puedan
acceder directamente a la condicion de empleados publicos.

En esta linea se sitla la Disposicion Adicional Vigésimo Sexta de la Ley 3/2017, de 27 de
junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2017 (LGPE 2017), en la que
expresamente se prevé que:

“Uno. Con efectos desde la entrada en vigor de esta Ley y vigencia indefinida, las
Administraciones Publicas del articulo 2 del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, no podran

B MAURI MAJOS, J., “Consecuencias de la remunicipalizacién en materia de personal’, Cuadernos de
Derecho Local (QDL), nim. 43, febrero de 2017, Fundacién Democracia y Gobierno Local, pags. 105-6.
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considerar como empleados publicos de su articulo 8, ni podran incorporar en dicha condicion
en una Administracion Publica o en una entidad de derecho publico:

a) A los trabajadores de los contratistas de concesiones de obras o de servicios publicos o de
cualquier otro contrato adjudicado por las Administraciones Publicas previstas en el articulo 2.3 de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, cuando los contratos se
extingan por su cumplimiento, por resolucién, incluido el rescate, o si se adopta el secuestro o
intervencion del servicio conforme a la legislacion de contratos del sector publico que resultase
aplicable a los mismos.

b) Al personal laboral que preste servicios en sociedades mercantiles publicas, fundaciones del
sector publico, consorcios, en personas juridicas societarias o fundacionales que vayan a
integrarse en una Administracién Publica.

Al personal referido en los apartados anteriores le seran de aplicacion las previsiones sobre
sucesion de empresas contenidas en la normativa laboral”.

De la regulacion expuesta se deriva la clara voluntad legislativa de impedir que el personal
objeto de transmision, como consecuencia de un proceso de internalizacién de un servicio
publico, pueda ser directamente incorporado en una administracion publica o entidad de
derecho publico como empleado publico, sin perjuicio de la aplicacién a dicho personal de
las previsiones sobre sucesion de empresa previstas en la normativa laboral; precision esta
dltima (“normativa laboral”) que incluiria los supuestos de sucesion convencional, en la
medida en gue el convenio colectivo de eficacia general se erige en fuente del Derecho del
Trabajo en el ordenamiento juridico-laboral y en ese sentido es norma (contrato normativo).

En definitiva, el legislador trata de alcanzar un equilibrio entre los diversos intereses en
juego: por un lado, la salvaguarda de los principios de igualdad, mérito y capacidad en el
acceso al empleo publico y, por otro, la garantia de la estabilidad en el empleo de los
trabajadores afectados por procesos de reversion de servicios publicos. Con todo, el
legislador no ofrece una solucion acabada que permita dar por zanjada la cuestién, habida
cuenta que parece situar a la plantilla objeto de transmision en un limbo juridico, a medio
camino entre la categoria de personal estrictamente laboral y la de empleado publico, sin
definir un régimen profesional preciso para dicho personal.

Esa indefinicion de estatus profesional podria haberse resuelto reconduciendo a dicho per-
sonal a la categoria de creacion jurisprudencial del “indefinido no fijo”; categoria que pare-
ce encontrar acomodo en el articulo 8.2 c) del TRLEBEP, y que, en todo caso, ha sido ele-
vada a categoria legal por la Disposicién Adicional decimoquinta del TRLET. Asi, en los
supuestos en que se superen los limites de duracién del contrato por obra o servicio de-
terminado o se cumplan los parametros temporales relativos al encadenamiento de contra-
tos en las Administraciones Publicas y sus organismos publicos vinculados o dependientes,
los trabajadores afectados pasaran a adquirir la condicion de indefinidos, sin perjuicio de la
aplicacion de los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso
al empleo publico, por lo que ello no seré obstaculo para la obligacion de proceder a la co-
bertura de los puestos de trabajo de que se trate a través de los procedimientos ordinarios,
de acuerdo con lo establecido en la normativa aplicable. En cumplimiento de esta previ-
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sion, los trabajadores continuaran desempefiando el puesto que venian ocupando hasta
que se proceda a su cobertura por los procedimientos antes indicados, momento en el que
se producird la extincién de la relacion laboral, salvo que el mencionado trabajador acceda
a un empleo publico, superando el correspondiente proceso selectivo.

Téngase en cuenta, sin embargo, que la aplicacion de la categoria de “indefinido no fijo” en
los casos que acaban de exponerse parte de un supuesto en que el personal ya habia sido
contratado previamente por la Administracion publica como personal temporal y, por tanto,
ya formaba parte de su plantilla y habia accedido a la condicion de empleado publico,
aunque de caracter temporal. Elementos facticos que alejan este supuesto del supuesto
gue es objeto de nuestro estudio: el traspaso de plantilla en el marco de la internalizacion
de un servicio publico, sin existencia de una previa relacion contractual de la entidad local
con los trabajadores subrogados.

Mas préximos a los supuestos de que tratamos se sitlan los casos de cesién ilegal de
trabajadores, en los que la empresa cesionaria es una Administracion publica, y en los que
tampoco se ha formalizado una relacién contractual previa entre los trabajadores de la
empresa cedente y la Administracion publica cesionaria. El articulo 43 TRLET contempla
como efectos juridicos de la cesion ilegal, por un lado, la responsabilidad solidaria de las
empresas cedente y cesionaria respecto de todas las deudas laborales y de seguridad
social afectantes a los trabajadores objeto de cesion ilicita, y, por otro, el derecho de los
trabajadores afectados a optar, a su eleccion, entre adquirir la condicion de fijos en la
empresa cedente o cesionaria. En tales casos, la jurisprudencia social también ha venido
aplicando en la préctica la figura del indefinido no fijo cuando la empresa cesionaria es una
entidad publica.

Aunque los supuestos de cesion ilegal de trabajadores tienen como telén de fondo una
conducta ilicita de las empresas cedente y cesionaria, a diferencia de los casos de
traspaso de plantilla en el marco de procesos de internalizacién de servicios publicos, es lo
cierto que puede trazarse una notable analogia entre los mismos en relacion con las
condiciones de acceso a la condicion de indefinidos en la Administracion publica, por
cuanto que dicho personal no fue contratado inicialmente por la Administracién ni formaba
por ello parte de su plantilla.

Con todo, conviene tener presente que en los supuestos de cesion ilegal de trabajadores si
ha existido en realidad una relacién laboral de facto con la Administracién publica,
ejerciendo ésta de empresario real de los trabajadores objeto de cesidn ilicita; situacion
que no se produce — ni poco ni mucho — en los supuestos de contratas 0 concesiones
reales.

El supuesto que nos ocupa — internalizacion de servicios publicos - obedece, en verdad, a

una légica muy diferente: ni se trata de una situacion patolégica ni los trabajadores de la
concesionaria saliente habian accedido, ni directa ni indirectamente, a la plantilla de la
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entidad publica con anterioridad a la transmision. Y lo que es mas importante: la
continuidad de las relaciones laborales y el mantenimiento de las condiciones de trabajo de
origen constituyen garantias laborales de obligado cumplimiento en el marco de los
fendmenos de transmision de empresa, a tenor de lo dispuesto en la Directiva 2001/23/CE
y en el articulo 44 TRLET, de tal manera que, de entrada, no parece juridicamente
defendible aplicar a los trabajadores subrogados una condicion resolutoria en sus contratos
de trabajo por el mero hecho de la sucesion, pasando de ser trabajadores fijos a
trabajadores indefinidos no fijos.

Ademas, la aplicacion a los casos de que tratamos de la figura del “indefinido no fijo”
presenta el escollo de que requiere una resolucion judicial previa de reconocimiento de la
condicion de “indefinido no fijo” o bien la existencia de una norma legal que ampare tal
reconocimiento por parte de una decision administrativa (asi sucede en los casos que
contempla la citada D.A. 152 TRLET). Si atendemos a la LPGE 2017, es lo cierto que el
legislador no ha acogido la solucion de aplicar la figura del “indefinido no fijo”, de modo que
la norma legal presupuestaria no puede servir de cobertura argumental para aplicar tal
categorizacion al personal transferido en el marco de un proceso de internalizacion de
servicios publicos.

De todo lo expuesto parece derivarse que el personal subrogado no puede ser reconducido
a las ya existentes categorias de personal al servicio de las Administraciones Publicas,
debiéndose considerar como una categoria de personal “ad hoc”.

En esta linea se sitia buena parte de la doctrina cientifica y judicial, que han acufado la
categoria de “personal subrogado”, dando cuerpo a un tertium genus cuyo principal efecto
practico es la aparicién de una segmentacién especifica de personal (MAURI MAJOS™),
con un estatuto de derechos diferenciado. Dicho de otro modo, el personal subrogado es
considerado como personal laboral al servicio de la Administracion Publica, con la
particularidad de que no se rige por el Estatuto Basico del Empleado Publico.

Con tal planteamiento se pretender garantizar la fijeza del personal subrogado, de un lado,
y el respeto a los principios de igualdad, mérito y capacidad que deben presidir el acceso a
la condicion de empleado publico, de otro.

Sin embargo, la “integracion” del personal subrogado en el ambito de la Administracion
publica se suele concebir como un punto de partida para la aplicacién del ordenamiento
administrativo, lo que significa que la Administracion, en aplicacién de los principios de
igualdad, mérito y capacidad que deben presidir el acceso al empleo publico, tiene la
obligacion de incorporar las correspondientes plazas a las ofertas publicas pertinentes y
celebrar las convocatorias selectivas (MAURI MAJOS™), pudiendo el personal subrogado

 Ob. cit., pag. 118.
© Ob. cit., pag. 121.
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acceder a la condicibn de empleado publico fijo, o bien, en caso de no superar estos
procesos selectivos, ver extinguida su relacién laboral con derecho a la indemnizacion
prevista para los despidos objetivos®®.

La STSJ de Andalucia (Sala de lo contencioso-administrativo) de 29 de octubre de 2012
(rec. num. 1315/2011), expresa muy bien el nucleo argumental de tal posicionamiento
sosteniendo, en esencia, que una cosa es la subrogacién empresarial de las normas
laborales y otra bien distinta la integracion automatica y directa del personal subrogado en
la Administraciéon publica como personal laboral, por cuanto que lo que se considera
improcedente es la integracién de plano o en bloque de aquel personal laboral en el
empleo publico, es decir, en la condicion de empleado laboral para la Administracién, sin
gue resulte posible la creacién de una categoria especial de empleados publicos ajena al
Estatuto Basico del Empleado Publico, que en su articulo 8 no contempla tal posibilidad.

De conformidad con tales postulados, la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia (sede Granada) concluye que “el acceso a la condicién
de empleado publico sin superacién de proceso selectivo alguno, directamente por razén
de la subrogacion pretendida no puede juzgarse conforme a derecho pues ello es una
consecuencia que excede de tal subrogacién prevista en el art 44 del Estatuto de los
trabajadores. Tal solucidbn desconoce absolutamente la existencia del derecho
administrativo, su especialidad respecto del derecho privado, e implica la traslacion sin mas

'8 La sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 28 de marzo de 2017 (RUD ndm. 1664/2015)
viene a establecer que, pese a ser comun este tipo de personal indefinido no fijo en el ambito de las
Administraciones Publicas, existe un vacio normativo respecto a su especial régimen juridico, sin que resulte
justificado equiparar la indemnizacion por finalizacion de contrato de este personal derivada de la cobertura
de la plaza con la de los temporales. Se aumenta, asi, la cuantia a 20 dias por afio de servicio, con el limite
de 12 mensualidades, asemejandose al despido por causas objetivas. En concreto, se sefiala que “/a figura
juridica del contrato indefinido-no fijo es diferente del contratado temporal y del fijo, lo que plantea el
problema de cual debe ser la indemnizacién que le corresponda por la rescision de su contrato por la
cobertura reglamentaria de la plaza ocupada, por cuanto, al no tratarse de un contrato temporal, parece
insuficiente la que hasta ahora le hemos venido reconociendo con base en el art. 49-1-c) del ET, pues, dadas
las causas que han motivado la creacion de esta institucion, parece necesario reforzar la cuantia de la
indemnizacién y reconocer una superior a la establecida para la terminacién de los contratos temporales,
pues el vacio normativo al respecto no justifica, sin mas, la equiparacion del trabajador indefinido-no fijo a
temporal como hemos venido haciendo. (...) La ausencia de un régimen juridico propio del contrato indefinido
no fijo, que el EBEP se ha limitado a reconocer sin establecer la pertinente regulacion de sus elementos
esenciales -en este caso, el régimen extintivo- obliga a la Sala a resolver el debate planteado en torno a la
indemnizacion derivada de la extincion de tal contrato, cuando la misma se produce por la cobertura
reglamentaria de la plaza. En este sentido, acudiendo a supuestos comparables, es acogible la
indemnizacion de veinte dias por afio de servicio, con limite de doce mensualidades, que establece el articulo
53.1-b) del ET en relacion a los apartados c) y e) del articulo 52 del mismo texto legal para los supuestos de
extinciones contractuales por causas objetivas. La equiparacion no se hace porque la situaciéon sea encajable
exactamente en alguno de los supuestos de extincion contractual que el referido articulo 52 ET contempla,
por cuanto que ese encaje seria complejo, sino porque en definitiva la extincion aqui contemplada podria ser
asimilable a las que el legislador considera como circunstancias objetivas que permiten la extincion
indemnizada del contrato”.

21



Seminari 7
sobre relacions @
col-lectives o s

de previsiones propias de la legislacion laboral a la regulacién del empleo publico y, por
tanto, al régimen de las Administraciones Publicas. Asi resulta posible la conciliacion de
ambos principios, de un lado, el respeto a las relaciones laborales en que se subroga la
Administracion y el principio de mérito y capacidad en el acceso al empleo publico, de otro,
de tal manera que, partiendo de la subrogacién, se impongan pruebas de aptitud a los
trabajadores que vinculados con las entidades extinguidas, pretendan el acceso al empleo
publico, y acudiendo a las vias ofrecidas por la legislacion laboral para la extincion en su
caso de la relacion laboral de aquellos empleados de tales entidades que no superen las
pruebas de aptitud requeridas para el acceso al empleo publico, pues extinguir
sobrevenidamente por tales razones las relaciones laborales, no supone desconocimiento
de la subrogacion ya que la Administracion desde luego no puede desentenderse sin mas
de tales trabajadores, pero ello tampoco puede suponer el mantenimiento de la relacion
laboral y su conversion en empleo publico para aquellos que no superasen las pruebas de
aptitud de que se trata”.

Mas matizada resulta la posicion doctrinal que defiende que el personal subrogado
continuara prestando servicios para la Administracién Publica hasta que finalice el contrato
de trabajo por jubilacion, dimisién, despido u otras causas de extincion, o bien hasta que la
entidad publica convoque las plazas ocupadas por dicho personal, sin que pese
propiamente sobre la Administracion Pudblica la obligacion de convocar las plazas
ocupadas por el personal subrogado. En este sentido puede decirse que se trata de
personal subrogado no a extinguir: sus contratos de trabajo no se ven sometidos a una
condicion resolutoria sobrevenida — la cobertura legal de la plaza — por el mero hecho de la
internalizacion del servicio publico, o que no impide que la Administracion Publica pueda
amortizar las plazas — si tiene causa para ello (articulos 52 c) y 51 TRLET — o convocar los
correspondientes procesos selectivos para la cobertura de dichas plazas y, en su caso,
recurrir al despido por causas organizativas en caso de no superacion del proceso
selectivo en cuestion. COMPLETE

Las soluciones que se comentan tratan de evitar la aplicacion de la figura del “indefinido no
fijo” al personal subrogado a fin de dar cumplimiento a la garantia subrogatoria, que exige
el mantenimiento del estatus profesional de origen — fijeza -, sin embargo, en la practica,
dicho mantenimiento es mas formal que real, por cuanto que la Administracion Publica
podra siempre cubrir las plazas ocupadas por el personal subrogado a través de los
correspondientes procesos selectivos, de tal manera que, en Uultima instancia, sigue
recayendo sobre el personal subrogado la espada de Damocles de tal convocatoria.

En este sentido puede sostener que el personal subrogado padece una doble penalizacion:
por un lado, sus contratos de trabajo se ven materialmente sometidos a una condicion
resolutoria sobrevenida — la cobertura legal de su plaza -, y, por otro lado, a diferencia del
personal indefinido no fijo, no van a ser considerados como empleados publicos al no
encontrar acomodo en las categorias de empleados publicos del articulo 8 TRLEBEP, lo
gue no solamente conlleva que no puedan ejercitar aquellos derechos ligados al mérito y a
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la capacidad (por ejemplo, la movilidad funcional vertical) sino que, ademas, sus derechos
laborales (por ejemplo, la movilidad voluntaria — concurso de traslados -) quedan
estrictamente circunscritos a la unidad transmitida.

Mas compleja resulta aun la cuestion de determinar cudl es la situaciébn en que quedan
tales trabajadores por lo que se refiere al ejercicio de sus derechos colectivos, y, en
particular, a la participacion a través de O6rganos de representacion unitaria, aunque me
atrevo a avanzar que no cabria articular unidades electorales diferenciadas con base en la
mera existencia de personal subrogado, por cuanto que nuestro sistema laboral de
organos de representacion unitaria toma como elemento organizativo basico el centro de
trabajo o la empresa y no asi las categorias de personal existentes.

En los supuestos de internalizacibn de servicios publicos, es dudoso afirmar que la
Administracion tiene una obligacion de “regularizar” al personal subrogado, ya que no
estamos, en verdad, ante una situacion irregular de partida, maxime si se tiene en cuenta
que la transmision de empresa conlleva, en linea de principio, el mantenimiento de las
condiciones laborales de origen y, por consiguiente, no deja de resultar paraddjico que
pueda someterse a las relaciones laborales transmitidas a una condicidon resolutoria
sobrevenida. Sin embargo, también es cierto que el personal subrogado ocupa de facto
una “plaza” en la Administracion Publica que deberia acabar reflejandose en la relacion de
puestos de trabajo — o0 en su caso, amortizandose a través de los procedimientos previstos
en los articulos 52 ¢) 0 51 TRLET - y que, por tanto, deberia cubrirse de manera regular, en
aplicacion de los principios de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico,
contemplados en el articulo 55 TRLEBEP.

Ahora bien, aun aceptando el respeto a los principios de igualdad, mérito y capacidad en el
acceso al empleo publico, la Administracion publica se encuentra sometida en su actuacion
como empleadora al principio de igualdad de trato, lo que exige que no se introduzcan
diferencias en las condiciones de trabajo del personal a su servicio que no vengan
estrictamente justificadas por causas objetivas, razonables y proporcionadas. Entiendo, al
contrario, que la integracibn del personal laboral subrogado deriva del estricto
cumplimiento de una Directiva comunitaria y, por lo tanto, no deberia penalizar la situacién
del personal subrogado mas all4 de lo imprescindible — sujetar sus contrataciones a una
condicidon resolutoria -. Es mas, el respeto al principio de igualdad de trato entre
trabajadores al servicio de una Administracion publica exigiria extender la aplicacién de la
figura del indefinido no fijo a los trabajadores subrogados, posibilitando su consideracion
como empleados publicos del articulo 8 TRLEBEP, por cuanto que, a pesar de que dicho
personal subrogado accederia a tal condicién sin superar proceso selectivo alguno, es lo
cierto que ello se produce también en los supuestos de cesion ilegal de trabajadores y, de
todos modos, su acceso a un empleo publico fijo quedaria condicionado a la superacion de
los correspondientes procesos selectivos publicos.
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Parece dudoso, desde la perspectiva del principio de igualdad de trato, que trabajadores
que prestan servicios iguales o similares para una misma Administracion publica dispongan
de estatutos juridicos diferenciados por el mero hecho de que su integracion se produzca
como consecuencia de un previo proceso de transmision de empresa o, por ejemplo, de la
aplicacion del limite de encadenamiento de contratos temporales sucesivos — que tampoco
responde necesariamente a una conducta irregular de la Administracion -, todo ello sin
perjuicio de las diferencias de régimen juridico que pudieran derivarse del mantenimiento
provisional de las condiciones de trabajo de origen, que es una consecuencia juridica
legalmente impuesta a la empresa cesionaria en casos de transmision de empresa.

La tendencia a nivel normativo y jurisprudencial es la de aproximacion entre los diversos
estatutos juridicos del personal al servicio de las Administraciones Publicas. En particular,
es preciso tener en cuenta a este respecto que la doctrina jurisprudencial de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo ha venido aproximando el régimen juridico del personal
indefinido no fijo al del personal fijo, en especial a partir de la sentencia del Pleno de la
Sala de 24 de junio de 2014 (RUD num. 217/2013), al igual que lo ha hecho el legislador a
través de la Disposicion Adicional 162 del TRLET, de forma que "el alcance real de la
distincion entre fijeza e indefinicion temporal de la relacion se refiere esencialmente a la
extincion del vinculo porque, a diferencia de lo que sucede con los trabajadores fijos, los
indefinidos pueden ser licitamente cesados cuando la plaza que ocupan sea cubierta por el
oportuno procedimiento reglado (...) La diferencia, pues, entre "indefinido no fijo" y "fijo"
puede estar, en su caso, en la causa de extincion del vinculo contractual. Sin embargo,
durante la vigencia del vinculo, el trabajador "indefinido no fijo" no puede ver mermado
ningun derecho laboral o sindical por el mero hecho de ostentar dicha condicion. A este
respecto conviene recordar, que el articulo 15.6 TRLET establece que los trabajadores con
contratos temporales y de duracién determinada tendran los mismos derechos que los
trabajadores con contratos de duracion indefinida. Esta proteccion resulta sin duda de
aplicacion -con mayor razon si cabe- a los denominados trabajadores "indefinidos no fijos".
Con tal argumentacion de fondo, el Tribunal Supremo ha venido a reconocer en su
sentencia de 21 de julio de 2016 (rec. num. 134/2015), asunto ADIF, que los trabajadores
indefinidos no fijos tienen derecho al traslado — movilidad voluntaria - en las mismas
condiciones que los trabajadores fijos de una entidad publica, por cuanto que el trabajador
indefinido no fijo trasladado sigue siendo indefinido no fijo y no se convierte en trabajador
fijo.

Aplicando la tesis jurisprudencial expuesta al ambito que nos ocupa, entiendo que la
aplicacion de los principios de igualdad, mérito y capacidad a la integracion del personal
subrogado en la entidad publica cesionaria exigiria sujetar sus contratos de trabajo a una
condicion resolutoria — cobertura legal de la plaza -, si bien ello Unicamente deberia afectar
a la causa de extincion del contrato laboral del personal subrogado y no asi al resto de
derechos laborales durante la vigencia del vinculo contractual del personal subrogado.
Diferencia de trato injustificada que actualmente se produce al no reconocerles el estatus
de empleados publicos. Es por ello que considero que la mejor solucién hubiera sido que el
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legislador hubiera extendido expresamente la figura del indefinido no fijo al personal
subrogado, permitiendo — eso si - su consideracion como empleados publicos.

3.1.2. Alcance de la garantia de continuidad del empleo en los supuestos de
trabajadores con contratos temporales para obra o servicio determinado

Llegados a este punto, cabe plantearse en qué situacion quedarian los trabajadores de la
empresa saliente con contratos temporales para obra y servicio determinado, cuya vigencia
gueda condicionada a la vigencia de la propia contrata o concesion. Dicho de otro modo:
¢alcanza la garantia subrogatoria a estos trabajadores o debe entenderse validamente
finalizado el contrato temporal con ocasion de la reversion del servicio a la Administracion
publica?

Existe una consolidada jurisprudencia que viene admitiendo desde hace afios la
celebracion de contratos por obra o servicio determinado cuyo objeto sea la realizacion de
actividad contratada con un tercero por tiempo determinado en el marco de procesos de
descentralizacion productiva, extendiéndose su duracién por el tiempo que abarca la
contrata, “sin que pueda argumentarse que la realizacion de este tipo de trabajos
constituye la actividad normal de la empresa contratista 0 concesionaria porque esa
normalidad no altera el caracter temporal de la necesidad de trabajo. Y tampoco es
decisivo para la apreciacion del caracter objetivo de la necesidad temporal de trabajo el
que éste pueda responder también a una exigencia permanente de la empresa comitente,
pues lo que interesa es la proyeccion temporal del servicio sobre el contrato de trabajo y
para ello, salvo supuestos de contrata ilicita, lo decisivo es el caracter temporal de la
actividad para quien asume la posicibn empresarial en ese contrato”.

Ahora bien, tal doctrina jurisprudencial ha sido matizada en el sentido de considerar que no
procedera la finalizacién del contrato por obra o servicio determinado cuando la contrata o
concesion se prorrogue o se produzca una transmision de empresa — legal, convencional o
contractual — que suponga la continuidad del servicio objeto de la contrata. En este sentido,
interesa referirse a la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 9 de febrero
de 2016 (RUD ndam. 400/2014, asunto MONCOBRA-CLECE), en la que el Alto Tribunal, en
un supuesto de internalizacion del servicio por parte de una Administracion publica, viene a
establecer que “en la actividad de que tratamos no existe obligacién de subrogarse en la
contrata, ni por prescribirlo el convenio colectivo ni por imponerlo el pliego de condiciones,
y en innegable aplicacion de la doctrina jurisprudencial que considera que la finalizacion de
la obra o servicio pactado son legitima causa de extinciéon del contrato de obra y servicio ex
art. 49.1 c) ET, si puede entenderse realizada la obra o servicio objeto del contrato,
estaremos ante la terminacién natural del contrato temporal™’.

Y Entre otras, STS de 15 de enero de 1997, RUD nim. 3827/95; STS de 4 de octubre de 1997, RUD num.
1505/06; STS de 8 de noviembre de 2010, RUD nuim. 4173/09; STS de 17 de septiembre de 2014, RUD num.
2069/13; STS de 22 de diciembre de 2014, RUD num. 1452/13; y STS de 9 de febrero de 2016, RUD nam.
400/14.
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De lo expuesto se deriva que los contratos temporales por obra o servicio determinado
celebrados por la empresa saliente no podran darse por validamente finalizados con
ocasion de la subrogacién sino al contrario, deberan continuar en tanto continte el servicio
gue constituye el objeto del contrato temporal. Esa continuidad provocard, sin embargo, la
superacion de los limites de duraciéon maxima del contrato por obra y servicio determinado
previstos en el articulo 15.1 a) TRLET, desencadenando la conversion del contrato
temporal en contrato indefinido.

3.2. El mantenimiento provisional de las condiciones de trabajo de origen

El articulo 44 del TRLET establece la siguiente regulacion respecto al mantenimiento de
las condiciones de trabajo de origen:

“1. ElI cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad
productiva autbnoma no extinguird por si mismo la relacién laboral, quedando el nuevo
empresario subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del
anterior, incluyendo los compromisos de pensiones, en los términos previstos en su
normativa especifica, y, en general, cuantas obligaciones en materia de proteccion social
complementaria hubiere adquirido el cedente.

(...)

4. Salvo pacto en contrario, establecido mediante acuerdo de empresa entre el cesionario y
los representantes de los trabajadores una vez consumada la sucesion, las relaciones la-
borales de los trabajadores afectados por la sucesion seguiran rigiéndose por el convenio
colectivo que en el momento de la transmision fuere de aplicacion en la empresa, centro de
trabajo o unidad productiva autonoma transferida.

Esta aplicacion se mantendra hasta la fecha de expiracion del convenio colectivo de origen
o hasta la entrada en vigor de otro convenio colectivo nuevo que resulte aplicable a la enti-
dad econdmica transmitida”.

Interesa, por tanto, analizar el alcance de la garantia de mantenimiento de las condiciones
de trabajo de origen partiendo de trazar una distincién de supuestos en funcién del tipo de
fuente donde se crea y regula la condicidon de trabajo cuyo mantenimiento se pretende.
Interesa, asimismo, considerar en estos distintos escenarios la posibilidad de llevar a cabo
una modificacién sustancial de condiciones de trabajo por parte de la Administracion
publica cesionaria, una vez producida la subrogacién de plantilla.

3.2.1. Mantenimiento provisional del convenio colectivo de origen
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De conformidad con lo dispuesto en el apartado 4° del articulo 44 TRLET, “salvo pacto en
contrario, establecido mediante acuerdo de empresa entre el cesionario y los representan-
tes de los trabajadores una vez consumada la sucesion, las relaciones laborales de los tra-
bajadores afectados por la sucesion seguiran rigiéndose por el convenio colectivo que en
el momento de la transmision fuere de aplicacidén en la empresa, centro de trabajo o unidad
productiva autbnoma transferida. Esta aplicacion se mantendra hasta la fecha de expira-
cién del convenio colectivo de origen o hasta la entrada en vigor de otro convenio colectivo
nuevo que resulte aplicable a la entidad econémica transmitida”.

La prevision expuesta permite el mantenimiento del convenio colectivo de origen, siendo
claro que dicho convenio es aquel que fuere de aplicacion a los trabajadores en el
momento de perfeccionarse el negocio sucesorio, fuere cual fuere el ambito geografico de
aplicacion del mismo. Ademas, la regla comentada se refiere Unicamente a los “convenios
colectivos”, empleando el legislador un término con un contenido muy preciso en el ambito
social y que aparece referido Unicamente a los convenios colectivos estatutarios, es decir,
negociados con arreglo a las reglas previstas en el Titulo Il TRLET, dejando al margen de
esta regla de sucesion impropia de convenios a los acuerdos colectivos alcanzados en el
marco de decisiones empresariales adoptadas con arreglo al Titulo | TRLET y a los pactos
extraestatutarios, de naturaleza contractual y eficacia personal limitada.

No tan sencillas son las reglas temporales que delimitan la transitoriedad del régimen de
aplicacion del convenio. Segun el articulo 44.4 TRLET, salvo pacto en contrario, el
mantenimiento de las condiciones contenidas en el convenio colectivo se extenderd bien
“hasta la fecha de expiracion” del convenio de origen, bien “hasta la entrada en vigor de
otro convenio colectivo” que resulte aplicable a la empresa, centro o unidad transmitida.

a) Expiracién del convenio de origen

Empezando por el primer supuesto descrito, la fecha de expiracién del convenio de origen,
es de interés subrayar que el articulo 86 TRLET contempla mecanismos juridicos que
permiten extender la vigencia del convenio mas all4 de la fecha inicialmente pactada: la
prorroga y la ultraactividad.

En concreto, el articulo 86 TRLET dispone que:

“2. Salvo pacto en contrario, los convenios colectivos se prorrogaran de afio en afio si no mediara
denuncia expresa de las partes.

3. La vigencia de un convenio colectivo, una vez denunciado y concluida la duracién pactada,
se producird en los términos que se hubiesen establecido en el propio convenio.

Durante las negociaciones para la renovacién de un convenio colectivo, en defecto de pacto, se
mantendra su vigencia (...) Transcurrido un afio desde la denuncia del convenio colectivo sin que
se haya acordado un nuevo convenio o dictado un laudo arbitral, aquel perdera, salvo pacto en
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contrario, vigencia y se aplicard, si lo hubiere, el convenio colectivo de &mbito superior que fuera de
aplicacion”.

La Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha tenido ocasion de pronunciarse sobre esta
particular cuestion, considerando que el convenio colectivo de origen mantiene su vigencia
tanto en las situaciones de prorroga automatica, en las que no se ha producido la denuncia
del convenio, como en las situaciones de ultraactividad, si bien, transcurrido un afio desde
la denuncia del convenio sin que se haya acordado un nuevo convenio o dictado un laudo
arbitral, aquél perdera vigencia, salvo pacto en contrario.

La figura de la prorroga automética del convenio podria situarnos en un escenario de
dilatada duracién del mismo, muy por encima de la vigencia inicialmente pactada, en tanto
que, salvo pacto en contrario, los efectos de la ultraactividad o vigencia provisional del
convenio Unicamente se extienden hasta un afio después de su denuncia.

Ante este escenario de extincion de la vigencia del convenio de origen, cabe plantearse
qué convenio resultara de aplicacion a los trabajadores de la unidad transmitida.

Para dar respuesta a la cuestion planteada es preciso partir de la idea de que, en los
supuestos de internalizacion de servicios publicos, el personal subrogado no puede
acceder a la condicion de empleado publico y debe mantener, por tanto, un estatuto
profesional diferenciado, de modo que, como precisa MAURI MAJOS*®, “no se le pueden
reconocer aquellos derechos y expectativas laborales que queden estrictamente
vinculados a un inicial procedimiento de acceso en condiciones de igualdad y mérito al
empleo publico, lo que implica que su horizonte de carrera y movilidad ha de quedar
circunscrito al ambito estricto de la unidad transmitida y a la estructura de puestos de
trabajo en la que venian desarrollandose sus funciones”. En tales circunstancias, o mas
apropiado seria que la entidad publica cesionaria negociara un convenio colectivo
especifico para el personal subrogado.

Sin embargo, como he expuesto lineas atras, cabria plantearse la adecuacion de tal
solucion — actualmente amparada en la Disposicion Adicional Vigésimo Sexta de la Ley
3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2017 - al
principio de igualdad de trato entre trabajadores que prestan servicios similares para una
misma entidad publica empleadora. Como ha precisado CRUZ VILLALON®®, ha de tenerse
bien presente la fuerte impronta derivada del principio de igualdad cuando el llamado a
respetarlo es un poder publico; principio que exige que la negociacion colectiva no pueda
convertirse en un instrumento de fijacion diferenciada de condiciones de trabajo y de
empleo respecto de empleados publicos que efectlan tareas similares prestando servicios
para una misma Administracion.

¥ Ob. cit., pag. 119.

¥ CRUZ VILLALON, J., “Personal laboral: la inaplicacién o modificacién de los pactos o acuerdos y convenios
colectivos vigentes: alternativas y opciones”, Seminari sobre Relacions Col-lectives, Federacié de Municipis
de Catalunya, diciembre 2012, pag. 7.
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Mas dudas plantea la cuestion relativa a qué sujetos colectivos estarian legitimados para
negociar dicho convenio colectivo especifico: ¢ podrian los érganos de representacion del
personal laboral del organismo publico llegar a asumir la representacion del personal
subrogado?.

Entiendo que cuando la unidad transmitida mantenga su autonomia funcional y
organizativa respecto del resto de unidades del ente publico, dicha unidad deberia
considerarse como unidad electoral autbnoma y dotarse de érganos de representacion
unitaria propios, manteniéndose, en su caso, el mandato representativo de los
representantes unitarios objeto de cesion. Por el contrario, cuando la unidad transmitida no
conserve su autonomia, integrandose en otras unidades electorales laborales del ente
publico, lo logico seria considerar que el personal subrogado sera representado por los
organos de representacion unitaria ya existentes en la empresa cesionaria, sin perjuicio de
convocar, en su caso, elecciones parciales (por incremento de plantilla). Esta dltima
posibilidad parece que chocaria, sin embargo, con la falta de consideracion del personal
subrogado como empleados publicos, lo que plantea la duda de hasta qué punto el
personal laboral de la entidad publica y el personal laboral subrogado pueden compartir los
mismos érganos de representacion unitaria del personal.

Otra opcién seria la de aplicar, en su caso, el convenio colectivo del personal laboral
vigente en la entidad publica o bien negociar un convenio colectivo conjunto para el
personal laboral y el personal subrogado, aunque tal solucion muy probablemente entraria
en contradiccidon, como se ha expuesto, con la falta de consideracion de los trabajadores
transferidos como empleados publicos.

b) Entrada en vigor de un convenio colectivo nuevo aplicable a la unidad transmitida

El mantenimiento provisional del convenio de origen — sea mas o menos dilatado en el
tiempo — puede verse cortocircuitado por la entrada en vigor de “otro convenio colectivo
nuevo que resulte aplicable a la empresa, centro o unidad transmitida”. El Tribunal
Supremo ha venido a clarificar esta prevision estableciendo que no puede considerarse
como “nuevo convenio colectivo” el que ya se viniera aplicando en la empresa cesionaria al
tiempo de la transmisién sino, en todo caso, un nuevo convenio que se negocie ex post.

En efecto, en su sentencia de 12 de abril de 2011 (rec. nim. 132/2010), INDRA
SISTEMAS, el Alto Tribunal ha precisado que “el convenio en fase de ultraactividad sigue
obligando a la cesionaria, hasta que, después de producida la subrogacion, se alcance un
pacto al respecto o entre en vigor otro convenio que sea aplicable a dicha empresa.
Cuando la Directiva habla de "aplicacién de otro convenio colectivo”, no se refiere al que ya
estaba vigente "ex ante" la subrogacion, sino al que pueda entrar en vigor o resulte
aplicable con posterioridad a aquella y afecte a la nueva unidad productiva integrada por
los trabajadores de la cedida y la cesionaria. Conclusion que se refuerza a la vista del
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contenido del nimero 4. del art. 44 TRLET, donde se alude expresamente al "nuevo"
Convenio Colectivo que resulte aplicable tras la transmision”.

Como ya se ha avanzado en el apartado anterior, en los supuestos de internalizacion de
servicios publicos, parece que la entidad publica cesionaria podria negociar un “nuevo”
convenio colectivo especifico para dicho personal tras la subrogacion, sin esperar a la
finalizacion de la vigencia del convenio de origen, evitando de este modo que dicho
convenio mantenga sus efectos. Convenio que podria encontrar encaje juridico en el
articulo 87.1 TRLET, que permite los convenios dirigidos a un grupo de trabajadores con
perfil profesional especifico (los denominados convenios de franja).

No impediria — juridicamente hablando — la negociacion de un convenio colectivo
especifico para el personal subrogado la vigencia en la entidad local cesionaria al tiempo
de la transmision de uno o varios convenios colectivos laborales sectoriales, en la medida
en que el convenio de empresa o ambito inferior tiene preferencia aplicativa con respecto a
determinadas materias, de conformidad con lo previsto en el articulo 84.2 TRLET.

En todo caso, como he defendido en el apartado anterior, entiendo que podria defenderse
la negociacién de un nuevo convenio colectivo aplicable a ambos colectivos de personal:
personal laboral y personal subrogado.

c) Pacto en contrario

El articulo 3.3 de la Directiva 2001/23 limita el alcance temporal de la garantia del
mantenimiento del convenio colectivo de origen hasta la fecha de “extincibn o de
expiracion” de éste, o de la “entrada en vigor” o, alternativamente, de “aplicacién” de otro
convenio colectivo. Esta ultima posibilidad ha sido acogida por el legislador espafiol y
regulada en el apartado 4° del articulo 44 ET, posibilitAndose, asi, la inmediata sustitucion
del convenio colectivo de origen por el convenio vigente en la empresa cesionaria al tiempo
de la transmisibn mediante un acuerdo de empresa, entre el cesionario y los
representantes de los trabajadores una vez consumada la sucesion, sin necesidad de
esperar a la extinciébn o expiracion del convenio de origen, ni a la entrada en vigor de un
nuevo convenio colectivo aplicable a la empresa cesionaria.

Dicho precepto legal parece habilitar a la empresa cesionaria a alcanzar un acuerdo de
empresa para sustituir con caracter inmediato respecto de los trabajadores transmitidos el
convenio colectivo de origen y aplicarles el convenio colectivo vigente en la empresa
cesionaria, a condicion de que tal pacto se realice una vez sea efectiva la subrogacion y se
negocie con la representacion del personal transferido.

c.1) Sujetos legitimados para negociar el pacto en contrario y momento temporal del pacto
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En este sentido, interesa destacar que el Tribunal Supremo?® ha tenido ocasién de valorar
la validez de acuerdos modificatorios de condiciones de trabajo (jornada y salario) afectan-
tes al personal transferido y negociados sobre la base de los articulos 41y 44.4 TRLET, en
una serie de asuntos relativos a la misma empresa, OMBUDS SEGURIDAD, S.A.,y a la
misma cuestion litigiosa en relacion con unos trabajadores provenientes de otra entidad
que pasaron a prestar servicios en aquélla.

En los asuntos analizados, los acuerdos se empezaron a negociar con antelacién a la su-
brogacién y se formalizaron y aplicaron inmediatamente después de la misma y sin dar
ocasion a la participacion del personal transferido.

En este escenario, el Tribunal Supremo declara la nulidad de las medidas modificatorias de
condiciones de trabajo porque “no soélo se trata de un acuerdo cerrado en un cortisimo lap-
so de tiempo inmediato posterior a la subrogacion, sino que, ademas, incluye un efecto
retroactivo que hace que, a la plantilla objeto de la subrogacion, se le apliquen las nuevas
condiciones desde el primer dia de la prestacion de servicios para la empresa entrante.
Hemos de afirmar que de este modo se elude una de las garantias inherentes al mecanis-
mo subrogatorio. De esta forma la sucesion empresarial se produce con alteracion de las
condiciones para los trabajadores, contraviniendo asi las disposiciones convencionales y
legales que consagran aquellas garantias. En segundo lugar, no consta que el acuerdo
hubiera sido adoptado tras incluir la negociacion con la representacién de la plantilla su-
brogada; circunstancia, por otra parte, dificil, dada la premura en su adopcion. Por ultimo,
en ninglin momento en el acuerdo se hace alusion a la utilizacion de la via del art. 41 ET ni
se mencionan algunas de las causas legales, ni consta que se siguiera el periodo de con-
sultas en los términos que dicha disposicién impone. Por el contrario, las negociaciones
tenian como objeto revisar pactos suscritos en 16 de diciembre de 2010, derogandolos. El
periodo de consultas, debiera de haberse iniciado una vez integrada la plantilla subrogada
y, por tanto, con la posibilidad de que dicha plantilla estuviera representada. Es cierto que
cabe la posibilidad de que dicha integracién de trabajadores acabara arrojando el mismo
resultado de representatividad social, pero ello solo seria constatable una vez tal subroga-
cion se hubiera hecho efectiva (...) En realidad lo que ha sucedido es que a los trabajado-
res provenientes de EULEN se les han aplicado desde el inicio de su integracion a la plan-
tilla de la empresa sucesora las condiciones pactadas en el seno de ésta, sin respetar las
que traian de origen y sin haberse iniciado, una vez producida la subrogacion, el tramite
pertinente para que, en su caso, pudiera llevarse a cabo una modificacion sustancial de
condiciones de caracter colectivo”.

El supuesto resuelto por la STS de 21 de diciembre de 2016 (rec. num. 3245/2015), aun-
que trae causa igualmente de un proceso de homogeneizacion de condiciones de trabajo
de personal transferido en la empresa OMBUDS, presenta elementos facticos diferencia-

%2 SSTS de 9 de marzo de 2015 (rec. nim. 471/2014); de 11 de febrero de 2015 (rec. nim. 2613/2013); de 27
de enero de 2015 (rec. nim. 3235/2013); y de 14 de mayo de 2014 (recs. nums. 2232/2013 y 2143/2013).
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dos en la medida en que la empresa pretende corregir las deficiencias achacadas por el
propio Tribunal Supremo en anteriores pactos de igualacion de condiciones de trabajo. En
dicho asunto, el inicio del periodo de consultas para introducir la modificacién del sistema
de trabajo, jornada y retribucion tuvo lugar un mes después de la subrogacion empresarial,
dandose por finalizado con acuerdo tal periodo dos semanas mas tarde de su inicio. Sin
embargo, aunque existia un trabajador representante unitario de los trabajadores en el co-
lectivo afectado, la negociacion de la modificacion anicamente se llevé a cabo con el comi-
té de empresa de la empresa cesionaria.

Como el propio Tribunal Supremo se encarga de subrayar, en este supuesto:

“existe una diferencia cronolégica evidente, aunque de escasa entidad, que parece impide,
en principio, aplicar directamente nuestro argumento doctrinal de que el pacto "es el fruto de
un proceso negociador iniciado antes de que se produjera la subrogacién de la demandada
en la plantilla de la saliente". Tampoco se produce en el presente caso el efecto de que, el
acuerdo " incluye un efecto retroactivo que hace que, a la plantilla objeto de la subrogacion,
se le apliquen las nuevas condiciones desde el primer dia de la prestacion de servicios para
la empresa entrante” como figura en el texto de nuestras sentencias anteriores, por lo que -
igualmente en principio- cabria sostener que nuestra doctrina no es aplicable, al haber co-
rregido la empresa los incumplimientos o deficiencias que se le achacaban en ella.

Ahora bien, el proceder empresarial, aunque cronolégicamente se adecla posteriormente a
la sucesion, enmascara la misma situacion que en los pactos anteriores. Aunque respeta ab
initio la empresa el acceso de los trabajadores y la subrogacion, inmediatamente provoca un
cambio que vuelve a incidir en los mismos defectos que los anteriores pactos analizados ya
por la Sala: se negocia con la finalidad de la homogeneidad de las condiciones de trabajo de
todos los trabajadores, con independencia de su origen y subrogacién; participa su Unica
representacion de los trabajadores en Ombuds; y, por ultimo, provoca un cambio que re-
dunda en una expansion de las condiciones del colectivo perteneciente a la empresa con
anterioridad respecto a los deméas que han accedido posteriormente, a los que se les equi-
para. Claramente se observa que esas nuevas condiciones que se establecen, con inde-
pendencia de su incidencia concreta, intentan soslayar el mantenimiento no sélo de los pac-
tos colectivos sino de las propias condiciones individuales de cada trabajador, igualando co-
lectivos sin atender a los verdaderos mecanismos de produccién o causalizacion del cambio
(mecanismos ya citados del art. 44 en relacion al 41 ET), y que en cualquier caso exigen
esa participacion de la representacion de los trabajadores. Esta participacion es la expresion
de los derechos del colectivo afectado, pues poca incidencia pueden tener en los que ya
pertenecian a la empresa las nuevas madificaciones, si lo que se hace es, precisamente, fi-
jar el marco de obligaciones laborales para aquellos que acceden procedentes del fené-
meno subrogatorio en igualdad con los que ya pertenecian a la empresa.

No ha existido, pues, mas que una correccién en lo formal y no en lo sustancial, al no haber
dado siquiera tiempo a los trabajadores transferidos a su afianzada incorporacion a la nueva
empresa con respeto inicial, igualmente efectivo, de sus condiciones en la anterior, sino
gue, observando un minimo cronolégico indispensable, se ha procedido del mismo modo ya
censurado por esta Sala, de manera que solo aparentemente -pero no realmente- puede
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decirse que se cumple con la doctrina de la misma, por lo que se esta en el caso de, si-
guiendo su filosofia”.

De lo expuesto se deriva que el Tribunal Supremo ha negado validez a acuerdos
homogeneizadores de condiciones de trabajo afectantes al personal transferido,
pretendidamente negociados sobre la base de los articulos 44.4 y 41 TRLET, en la medida
en que tales acuerdos o bien se empezaron a negociar con antelacion a la subrogacion y
se formalizaron y aplicaron inmediatamente después de la misma y sin dar ocasion a la
participacion del personal transferido, o bien fueron negociados tras la transmision, pero en
un plazo temporal muy préximo a la sucesion y sin participacion del personal transferido, al
negociarse con el comité de empresa ya existente en la empresa cesionaria.

En todos los asuntos resueltos por el Alto Tribunal se constata que el elemento central
sobre el que pivota la validez de los acuerdos igualatorios/modificatorios de condiciones de
trabajo afectantes al personal subrogado se sitla en la posibilidad de garantizar la
participacion de tales trabajadores a través de sus representantes. Conclusién que se sitla
en la linea de la Directiva 2001/23/CE, cuyo articulo 6.1 dispone que “los Estados
miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que los trabajadores
traspasados que estuvieran representados antes del traspaso se hallen debidamente
representados, de conformidad con la legislacion o practicas nacionales vigentes, durante
el periodo necesario para la constitucion de una nueva formacién o designacién de la
representacion de los trabajadores”.

Sin embargo, mas alla de la prevision relativa al mantenimiento del mandato de los
representantes legales de los trabajadores cuando la empresa, centro de trabajo o unidad
productiva autonoma objeto de la transmision conserve su autonomia, el articulo 44.5
TRLET no ofrece soluciones concretas para garantizar la participacion del personal
subrogado ni en los casos en que la entidad econdmica transferida no conserve su
autonomia ni en los casos en que no existieran organos de representacion unitaria en la
entidad cesionaria.

De este modo, como se avanzo, si entre el personal subrogado existiesen representantes
de los trabajadores, éstos podrian seguir manteniendo su mandato representativo a
condicion de que la unidad econdmica transmitida preservara su autonomia y no quedara
integrada y diluida en la empresa cesionaria por efecto de la transmision; situacion esta
Ultima que se produciria cuando la transmisién supusiera la integracion de la unidad
transmitida en una unidad electoral de la empresa cesionaria que ya cuenta con 6rganos
de representacion.

Asi pues, si la unidad transmitida (empresa, centro de trabajo o unidad productiva

autonoma) subsiste bajo condiciones de autonomia, pervive la funcion representativa. Por
el contrario, si la unidad transmitida tomada en consideracion como unidad electoral
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desaparece tras integracidn en una nueva organizacibn empresarial, los mandatos
representativos se extinguen.

En caso de que la unidad transmitida no conservase la autonomia de la que gozaba de
origen o bien la transmision afectase a la integridad de la unidad electoral de origen,
fragmentandose ésta, deberia considerarse extinguido el mandato representativo y los
trabajadores provenientes de la empresa cedente pasarian a ser representados por los
organos de representacion unitaria de la empresa cesionaria, sin perjuicio de que se
procediera, en su caso, a la adecuacion de los érganos de representacion a traves del
proceso electoral (promocion de elecciones parciales por incremento de plantilla).

Sin embargo, tal solucibn no parece adecuarse a las prescripciones de la Directiva ni
tampoco a la doctrina del Tribunal Supremo que vienen a exigir que se asegure la efectiva
representacion de los trabajadores de la empresa cedente durante el proceso sucesorio.
Asi pues, y sin perjuicio de que se pudiera desencadenar, en su caso, un NUevo proceso
electoral para adecuar la representacion de la nueva unidad resultante de la sucesion, lo
mas adecuado seria considerar que, transitoriamente, se mantiene el mandato
representativo de los representantes de la empresa cedente. Y, por consiguiente, la
negociacion respecto de la homogeneizacion de condiciones de trabajo deberia llevarse a
cabo con participacion efectiva de tal representacion.

Igual solucion deberia darse en los supuestos en que la unidad transmitida constituyera
una unidad electoral con érganos de representacién propios y €sta no conservara su
autonomia tras la transmision, careciendo la unidad cesionaria de o&rganos de
representacion.

En los casos en los que en la unidad transmitida no existieran representantes de los
trabajadores, asumirian la representacion de los trabajadores subrogados los 6rganos de
representacion unitaria de la entidad donde aquélla se integrase, sin perjuicio de ajustar,
en su caso, por incremento de plantilla el nUmero de representantes unitarios a través de la
convocatoria de elecciones parciales.

En cambio, si tampoco existiera representacion legal en la unidad de destino, el pacto de
homogeneizacion de condiciones de trabajo no seria posible al no preverse expresamente
la posibilidad de alcanzar tal acuerdo de empresa a través de la designacion de una
comision de trabajadores “ad hoc” (el articulo 44.4 TRLET se refiere expresamente al
“acuerdo de empresa entre el cesionario y los representantes de los trabajadores”).

Con todo, la homogeneizacion/modificacién de condiciones de trabajo seria igualmente
posible, si bien deberia llevarse a cabo a través del procedimiento de descuelgue del
articulo 82.3 TRLET o bien, si la modificacion afecta a condiciones de trabajo no reguladas
en convenio colectivo estatutario, a través del procedimiento de modificacién sustancial de
condiciones de trabajo del articulo 41 TRLET; ambos procedimientos, que exigen la
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acreditacion de causas empresariales especificas, permiten sustanciar el periodo de
consultas mediante una representacion “ad hoc” de trabajadores, precisamente cuando no
existan érganos de representacion unitaria y sindical.

En definitiva, el pacto homogeneizador de condiciones de trabajo del articulo 44.4 TRLET
Nno es un pacto sujeto a causalizacion alguna, a diferencia de los supuestos de descuelgue
o modificacion sustancial de condiciones de trabajo, sin embargo, exige la participacion del
personal afectado por la transmision; participacion que no puede articularse a t