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RESUMEN

El empleo publico es una materia plastica que acusa las variaciones experimentadas en
nuestra sociedad. Buena muestra de ello la encontramos haciendo un recorrido por el contexto
normativo de este sector del ordenamiento a lo largo de estos anos “de la crisis”. Se ha transi-
tado un camino de ida y vuelta. Se han efectuado reformas en el modelo que hacia falta aco-

' Este trabajo tiene su origen en la intervencién que realicé en la Jornada de Debate de la Asociacion Espafola
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social que tuvo lugar en Barcelona en noviembre de 2015. Quiero agra-
decer a la AEDTSS y en particular a su Secretario General, el profesor Ricardo Esteban Legarreta, la invitacion
para participar en esa Jornada. Igualmente debo expresar mi satisfaccion por haber compartido mesa de debate
con la profesora M? José Rodriguez Ramos y la letrada Eugenia Revilla, moderadas por la profesora Remedios
Roqueta Bu;.
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meter pero también se han adoptado medidas coyunturales que hoy se encuentran en proceso
0 se han revertido ya. Pero en todo caso, de un contexto en el que se analizaba la aplicacion
de los despidos econémicos en el sector publico, hemos pasado a un momento en el que se
trata de la recuperacion de contratas para la prestacion de los servicios publicos. En este tran-
sito, la jurisprudencia y la doctrina han contribuido a marcar un camino complicado. Con estos
condicionantes habra que continuar andando a través de nuevos escenarios.

ABSTRACT

This paper is about the public employment and contracting back in debate. It is a political
decision, which cannot be adopted without taking into consideration the requirements demanded
by the legal system, both from the labor law. This study aims to contribute to the decision on
local services contracting back in, to be a rigorous decision. To do it, explores the requirements
and its effects and the adoption procedure. Therefore, the labor law consequences are also
analyzed. All factors that can influence decision making”.

Palabras clave: medidas de reforma del sector publico, contratacion temporal, contratacion
administrativa, funcionarios interinos, recuperacion de contratas, empresas publicas, sucesion
de empresa, irregularidades en la contratacion, interinos por vacante, indefinidos no fijo, amor-
tizacion o cobertura de vacantes en el ambito publico.

Key words: Measures to reform the public sector, temporary, administrative contracting
temporary staff, recovery of contracts, public enterprises, business succession, recruitment irre-
gularities, indefinite not fixed, amortization or fill vacancies in the public sector.

I. EL MARCO DEL EMPLEO PUBLICO Y LA INCIDENCIA DE LA NORMATIVA ANTICRI-
SIS EN EL CONTEXTO LABORAL DE LAS ENTIDADES PUBLICAS

1. EL RECORRIDO DEL EMPLEO PUBLICO POR LA CRISIS ECONOMICA

En las Administraciones Publicas se reflejan las necesidades, los consensos y los disensos
de cada época y son ellas las que mediante los recursos humanos de que disponen deben cum-
plir con sus fines y su servicio a la sociedad en la que se insertan. En parte por ello estamos
ante uno de los sectores del ordenamiento juridico que se encuentra permanentemente some-
tido a revision. Solo con efectuar un somero repaso de la legislacion promulgada podemos ob-
tener esta impresion.

No es preciso remontarse en exceso, ni es esta la ocasion de realizar un analisis pormeno-
rizado de los sucesivos momentos legislativos. Podriamos sefalar los afios noventa como mo-
mento clave, de transicion, afios en los que de nuevo vuelve a plantearse la oportunidad de
reformar con alcance el empleo publico. Tras algunos intentos que no vieron la luz, en el aho
2004 se constituye la Comision de Expertos para el Estudio y Preparacion de un Estatuto Basico
cuyo informe apuntaba en la direccion de abordar el tratamiento normativo de algunos aspectos
importantes tales como la unificacion del régimen juridico del personal, la descentralizacion te-
rritorial de la gestion y el avance hacia una gestion flexible de los recursos humanos?. Finalmente

2 Estatuto Basico del Empleado Publico, Informe de la Comision, abril 2005, INAP, Estudios Goberna.
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se aprobd el EBEP mediante la Ley 7/2007, de 12 de abril, un texto que incorpor6 parte de lo
propuesto por la Comisién de Expertos® pero del que en lineas generales se puede decir que
en su afan de lograr el consenso sindical y el autonémico ha resultado ser un texto legislativo a
medio camino del propésito perseguido*. En los momentos actuales, tras estos Ultimos afos de
reformas en plena emergencia de la crisis, acabamos de asistir a la promulgacion de un texto
refundido® en el que se ha procedido a integrar en un texto Unico todas las modificaciones in-
troducidas en la Ley. Poniendo de manifiesto, como sefialdbamos, la sucesioén constante de re-
formas parciales que se ha dado en el texto desde su entrada en vigor.

2. LA SITUACION ACTUAL DEL EMPLEO PUBLICO: LO QUE HA QUEDADO DESPUES
DE UN VIAJE DE IDAY VUELTA

Desde finales de afo 2007 la intensidad de la crisis econémica ha marcado el desarrollo y
la aplicacion de la legislacion y ha obligado a la adopcion de medidas con la finalidad de reducir
el déficit publico e impulsar la economia. En una breve enumeracion se puede recordar primero
el RD Ley 8/2010, de 20 de mayo que redujo las retribuciones del personal al servicio del sector
publico un 5%, la reforma laboral de 2010 (RD Ley 10/2010 y Ley 35/2010) cuyo contenido
afecto al personal laboral al servicio de las administraciones publicas y que introdujo previsiones
especificas para el sector publico®. La reforma del art. 135 CE en septiembre de 2011, obliga a
todas las Administraciones Publicas a “adecuar sus actuaciones al principio de estabilidad pre-
supuestaria” y limita el déficit publico de caracter estructural y la deuda publica al valor de refe-
rencia del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, fue desarrollada mediante LO
2/2012 de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera de las AAPP, a partir de la
cual, todas las Administraciones deben presentar equilibrio o superavit presupuestario, dandose
prioridad de pago de los intereses y el capital de la deuda publica y estableciéndose medidas
correctoras de las desviaciones y la aprobacién de planes de ajuste. El RD Ley 20/2011 de 30
de diciembre congel06 las retribuciones del personal del sector publico y la OPE para 2012 (que
se mantendra congelada en los afios 2013 y 2014) y fija la jornada en 37,5 horas de trabajo
efectivo. Por su parte, la reforma laboral de 2012 (RD Ley 3/2012 y Ley 3/2012) cuyas previsio-
nes también seran de aplicacion al personal laboral, y que continuando la senda ya esbozada,
incorpora previsiones especificas para el empleo publico’. Este escueto recordatorio termina

3 Entre las lineas generales marcadas en su momento por el EBEP, es en todo caso, sabido, que el mismo mantiene
la dualidad de regimenes en el empleo publico, si bien se avanza en el proposito de ordenar la gestion, de ordenar
el sistema desde una comun perspectiva, y asi, aunque se sigue remitiendo a la aplicacion de la legislacion laboral,
regula junto con la legislacion basica del Estado en materia de funcion publica, las peculiaridades de la relacion la-
boral de empleo publico. De ahi la inclusion del término empleo publico comprehensivo tanto del personal funcionario
como del laboral. Otros aspectos de interés son la delimitacion de los ambitos territoriales y funcionales, la regulacion
de los derechos colectivos, especialmente lo relativo a la negociacion colectiva y finalmente la referencia a la nor-
mativa preexistente que permanece vigente especialmente, la LMRFP 84 y también algunos preceptos de la LFCE.
4+ SANCHEZ MORON, M; “La situacion actual del empleo publico”, El cronista del Estado Social y de Derechon® 10,
2010, pags. 58 a 67 y mas adelante, es interesante su perspectiva en “Ajustes y reformas en el empleo publico: si-
tuacion actual y perspectivas, en AA.VV. Crisis econémica y funcion publica, Thomson Reuters, 2012, pags. 27 y
28.

5 RD Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido del EBEP

6 Dando redaccién a la DA 15 ET sobre aplicaciéon de los limites de duracién del contrato por obra o servicio deter-
minados y al encadenamiento de contratos en las Administraciones Publicas o eliminando restricciones a las Ett,s
para su funcionamiento en este ambito, entre las mas sefaladas.

7 Busqueda de redimensionamiento de aquellas estructuras administrativas que crecieron desmesuradamente du-
rante la fase de crecimiento econémico y que no eran sostenibles desde el punto de vista financiero. Aplicacion de
los despidos por causas econémicas, técnicas y organizativas del personal laboral de sector publico, hoy en la DA
16 ET, establece la prohibicién de aplicar las causas de suspension del contrato o de reduccion de jornada por
causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion del art. 47 ET (DA 17). Reformas en materia de retri-
bucion e indemnizacion por desistimiento en los contratos de alta direccion del sector publico estatal que se tradujo
reducciones de salarios y blindajes.
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con la mencién del RD Ley 20/2012, de 13 de julio que introdujo diversas medidas de reorde-
nacion y racionalizacion de las AAPP, algunas de las cuales, las mas coyunturales han sido re-
vertidas en el ultimo afno®.

La Comision para la Reforma de las Administraciones Publicas creada en 2012 (CORA) y
adscrita al Ministerio de Hacienda, comenzé su andadura a partir de un pormenorizado y reve-
lador analisis sobre la situacion del sector publico en su informe inicial®. Ya en 2015 ha presen-
tado informe de las medidas de reforma y racionalizacién del sector publico™ y se ha hecho
publico balance de las mismas''. Cabe destacar el reconocimiento de haber completado hasta
en un 60% las medidas proyectadas y como se apunta en estos momentos la necesidad de
continuar el trabajo si bien ya no en la misma direccion seguida hasta ahora. Después de una
etapa de reestructuracion y depuracion se entiende llegado el momento de consolidar y forta-
lecer las organizaciones publicas en un marco mas seguro'.

3. ELCONTEXTO DE LA TEMPORALIDAD EN EL EMPLEO PUBLICO: MAS ALLA DE LAS
FORMULAS LABORALES

Pese a que se ha repetido en innumerables ocasiones lo contrario, el porcentaje de emple-
ados publicos en relacion con la poblacién activa en Espana se sitta por debajo de la media de
los paises de la OCDE, en torno al 12%3. En todo caso es preciso destacar que si bien durante
los afos de la crisis se ha reducido empleo publico, esta minoracion se ha centrado fundamen-
talmente sobre empleados con vinculo precario. Esto significa que el ajuste en materia de per-
sonal en el empleo publico no se ha producido, en términos generales, sobre empleados con
vinculo estable sino que ha recaido sobre personal laboral temporal, funcionarios interinos o
trabajadores indefinidos no fijos de plantilla.

8Sobre la supresion de la Paga extraordinaria de 2012, en los meses de enero y febrero del afio 2016 se completa
la devolucion total de la misma. En cuanto a la reduccion de los dias de libre disposicion y supresion de los dias
adicionales de antigliedad, tanto en el caso de vacaciones como en el de los dias por asuntos particulares, los
Presupuestos Generales del Estado para 2016 contienen, ademas de una ya anunciada subida salarial del 1% y
de un nuevo permiso remunerado para las empleadas publicas embarazadas (permiso retribuido para las emple-
adas publicas en estado de gestacion, “a partir de la semana 37 del embarazo”), la recuperacion de los dias de va-
caciones extra por antigiiedad (hasta otros tres, con la férmula clasica: uno a partir del octavo trienio, dos con 10
trienios y tres al alcanzar los 12 trienios) y la recuperacion de todos los dias libres (“moscosos”) que tenian antes
de la crisis (mediante la devolucién del tercer y ultimo dia adicional de permiso por asuntos particulares que que-
daba, toda vez que, de los 3 que se suprimieron en julio de 2012, uno fue devuelto ya en diciembre de 2013 y otro,
el segundo, en septiembre de 2014, por disposicion de la Ley 15/2014 de racionalizacion del sector publico).

% En él se ponia de relieve lo que se consideraban los mayores problemas de la Administracion: Habia crecido
mucho e indebidamente. Mientras que entre enero de 2008 y el tercer trimestre de 2011 se perdieron 2,5 millones
de empleos privados, el sector publico aumentd en 386.000 asalariados. Pero en sanidad y educacion el incre-
mento fue completamente marginal, el aumento se produjo sobre todo en altos cargos, empresas publicas, fun-
daciones y consorcios. También sefala problemas importantes de gestion. Y la necesidad de efectuar un analisis
exhaustivo de los defectos para su correccion.

0 Entre ellas, vid. las recogidas en la Ley 15/2014 de racionalizacién del sector publico. En la EM se efectta una
abundante referencia a las medidas aprobadas por la CORA.

" Informe ejecutivo, Balance CORA, Oficina para la ejecucion de la reforma de la Administracion, noviembre 2015.
Vid. también su Informe de Progreso publicado en enero de 2015.

2 Porque, en efecto, segln el informe, el porcentaje de empleados publicos sobre la poblacién activa total es a
fecha de 2015, del 13%, el mismo nivel que en 2002. Y hoy el 16,5% de los ciudadanos que trabajan lo hacen en
el sector publico, cuando este porcentaje llego a estar en el 18%. La media de los paises de la OCDE es del
15,5%. Pueden verse, en este sentido, las declaraciones del Subsecretario de Estado de Presidencia, encargado
del Plan de reforma del sector publico al diario Expansion, 9 de febrero de 2015.

3 Vid. la referencia al 17,1%, porcentaje en el que se situaba el ratio, segun el primer informe inicial de la CORA
si bien entonces se admitia que “estaba en vias de correccion”.
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Aun asi la tasa de temporalidad del empleo publico en Espafia sigue siendo alta. Y a estas
altas cifras de temporalidad que existen en nuestras administraciones ayuda la regulacién nor-
mativa, no solo la propia de las formulas de temporalidad laboral, sino més aun incluso la regu-
lacion existente de otras formas de prestacion de servicios por tiempo determinado. Me refiero
a la prestacion de servicios mediante contratacion administrativa, o mediante la formula de la
colaboracion social y destacadamente al nombramiento de funcionarios interinos.

La contratacion administrativa a través del contrato de servicios no puede seguir siendo uti-
lizada como un mecanismo “flexible” de reclutamiento de personal. No es que no se puedan
concertar contratos de servicios por parte de las administraciones con empresas contratistas
para cubrir determinadas finalidades, tales como gestion de actividades culturales o deportivas,
ayuda a domicilio u otras actividades de caracter social, para ello es posible la contratacion ad-
ministrativa a través de los arts. 10 y 277.1 LCSP, pero la realidad que trasluce a través de los
incontables pronunciamientos judiciales' demuestra que hay bastantes ocasiones en las que
al amparo formal de dicha posibilidad legal, se producen en realidad contrataciones de personal
sin asumir los costes de una contratacion laboral. Hay signos de mejora en la regulacion legal
actual pero aln que habra que esperar a ver como se van interpretando jurisprudencialmente.
De momento, las instrucciones sobre buenas practicas son un elemento positivo de actuacion
por parte de las administraciones en esta misma linea, a ellas haremos referencia mas ade-
lante'.

La colaboracion social, por su parte, a pesar de su naturaleza diferenciada con respecto a
la contratacién temporal, no ha dejado de plantear problemas en torno a la delimitacion y apli-
cacion de la norma juridica. La Sala Cuarta habia venido sosteniendo que los preceptos legales
aplicables excluian de “forma clara y tajante toda posibilidad de existencia de relacion laboral
entre la Administracién Publica destinataria de los trabajos de colaboracién social y el desem-
pleado que preste dichos trabajos”®. Pero a finales del afio 2013, el Tribunal Supremo rectificd
en parte su doctrina'” y declard que en aquellos casos en que los servicios prestados mediante
colaboracion social se correspondan con las actividades normales y permanentes de la Admi-
nistracion sin que se haya justificado ningun hecho determinante de temporalidad y habiéndose
mantenido la relacion durante mas de dos afnos a partir de sucesivas prorrogas, la contratacion
efectuada no tendria amparo en el art. 213.3 LGSS, ni en el Real Decreto 1445/1982 y, en con-
secuencia, no jugaria la exclusion de laboralidad prevista en el primero de tales preceptos.

En el afio 2014, ante la ratificacion del mencionado cambio de doctrina judicial, la Disposicion
Final 22 del Real Decreto-ley 17/2014, de 26 de diciembre, de medidas de sostenibilidad finan-
ciera de las comunidades auténomas y entidades locales y otras de caracter econdémico, intro-
dujo una previsién ad hoc'®. Estableci6 la continuidad de las actividades de colaboracién social

14 STSJ Islas Canarias 1 de septiembre de 2014 (rec. n® 798/2013) o STSJ Andalucia 24 de julio de 2014 (rec. n°
1802/2013)

'8 Instrucciones sobre buenas préacticas para la gestion de las contrataciones de servicios y encomiendas de ges-
tién a fin de evitar incurrir en supuestos de cesion ilegal de trabajadores (Secretarias de Estado de administracio-
nes publicas y presupuestos y gastos, 20 de diciembre 2012).

6 SSTS de 11-12-08, rcud. 69/08, y también en las SSTS de 24-4-00, rcud. 2864/99, 30-4-01, rcud. 2155/00, 9-
5-11, rcud. 2928/10 y 24-11-11, rcud. 4743/10)

7 Después del abundante numero de sentencias que reiteraban que la vinculacién a una Administracion Publica
para la realizacion de una obra social durante un tiempo limitado, aunque sea en desarrollo de una funcién que
pueda considerarse normal en la Administracion, tenia ex lege un caracter temporal y no podia tener una duracion
mayor a la que le falte al trabajador por percibir en la prestacion o subsidio por desempleo que se le hubiera re-
conocido, las SSTS/4% de 27 diciembre 2013 (rcud. 217/2012, 2798/2012 y 3214/2012) del Pleno de la Sala, ma-
tizaron esa doctrina: "La rectificacion es necesaria porque la temporalidad que define en términos legales el tipo
contractual no esta en funcion de la duracién maxima del vinculo, que se relaciona con la de la prestacion de des-
empleo, sino que debe predicarse del trabajo objeto del contrato”.

8 Seglin la misma, los perceptores de prestaciones por desempleo que hubieran iniciado la realizacion de trabajos
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con las Administraciones publicas desempefiadas por perceptores de prestaciones de desem-
pleo hasta la finalizacién de la percepcion de sus prestaciones. La justificacion que se dio a
esta medida legal encierra en si misma el reconocimiento de que este tipo de prestaciones de
colaboracion social de los desempleados ha representado para las administraciones un aporte
extra de mano de obra en tiempos de restricciones presupuestarias’®.

Y en tercer lugar es muy importante poner en relacion la temporalidad en la prestacion de
servicios con la regulacion de la figura de los funcionarios interinos contenida en el art. 10 EBEP,
hasta el punto de que resulta evidente la existencia de un punto de fuga con la relacién a esta
figura?, nétese como la regulaciéon que efectta el EBEP de los supuestos previstos para el nom-
bramiento de funcionarios interinos se aproxima a los supuestos de la contratacion laboral tem-
poral. Asi, se ha observado como, en paralelo a una regulacién laboral paulatinamente
restrictiva, se profundiza en la flexibilidad para el nombramiento de interinos?'.

Este es el contexto de la temporalidad actualmente en nuestro empleo publico y, como se
ve, una parte considerable de esta temporalidad no pasa por vinculos laborales. Tener esto en
cuenta es imprescindible para evaluar adecuadamente el impacto de las medidas de reforma
pues éstas han actuado en diferentes frentes y con desiguales efectos. En todo caso es facil
comprender por qué ciertas medidas de redimensionamiento o reestructuracion han incidido
mas sobre estas formulas que sobre los contratos de trabajo. Y aqui vemos también la estrecha
relacion que tiene la figura del trabajador indefinido no fijo con las irregularidades habidas a tra-
vés de estas férmulas y no solo como consecuencia de irregularidades en la contratacién labo-
ral.

Finalmente, también es necesario recordar que en la medida en que ha existido un conside-
rable nimero de servicios publicos gestionados indirectamente a través de contratos de servicios
o por medio de contratos administrativos de gestién de servicios publicos, los trabajadores al
servicio de las empresas contratistas, no siendo técnicamente trabajadores al servicio de las

de colaboracion social en las Administraciones Publicas con anterioridad al 27 de diciembre de 2013, en virtud de
lo previsto en el apartado 3 del articulo 213 de la Ley General de la Seguridad Social y que continten desarrollando
dicha actividad a la entrada en vigor del Real Decreto-ley, podran seguir desarrollando dicha colaboracién hasta
la finalizacion de la percepcion de sus prestaciones, con sujecion a dicho régimen legal, cualesquiera que sean
las actividades que desarrollen para la Administracion correspondiente.

9 Vid. la Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 17/2014, de 26 de diciembre, “la provision por las Adminis-
traciones Publicas de los recursos humanos necesarios para realizar las tareas que se desarrollan a través de
esas formas de colaboracion exige la previa dotacién y provision de los respectivos puestos de trabajo. Para ello,
y a fin de evitar que mientras se realiza, los servicios publicos carezcan de los recursos humanos correspondien-
tes, la disposicion final segunda del Real Decreto-ley, habilita para que quienes ya desarrollaban dicha colabora-
cion puedan continuar haciéndolo”.

20 En estos términos se expresaba BOLTAINA BOSCH, X; en su intervencion “Flexibilidad externa: modalidades
de contratacion y regulacion de empleo del personal al servicio de las administraciones publicas” en la Jornada
de Debate Novedades en materia de gestion de personal y servicios en las administraciones publicas, AEDTSS,
noviembre 2015.

21 Es posible el nombramiento de funcionarios interinos para la ejecucion de programas de carécter temporal, que
no podran tener una duracion superior a tres afos, ampliable hasta doce meses mas por las leyes de Funcion
Publica que se dicten en desarrollo de este Estatuto. El personal interino cuya designacion sea consecuencia de
la ejecucion de programas de caracter temporal o del exceso o acumulacién 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 ad-
ministrativa en la que se produzca su nombramiento o en otras unidades administrativas en las que desempefie
funciones analogas, siempre que, respectivamente, dichas unidades participen en el ambito de aplicacién del ci-
tado programa de caracter temporal, con el limite de duracion sefialado en este articulo, o estén afectadas por la
mencionada acumulacion de tareas. Previsiones introducidas en el art. 10 EBEP (Letra c) del nimero 1 y numero
6) por el articulo 28 de la Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de racionalizacion del Sector Publico y otras medidas
de reforma administrativa («B.O.E.» 17 septiembre).
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administraciones publicas, se inscriben en su radio de accion y también han acusado los efectos
de la crisis y de las medidas adoptadas para hacer frente a la misma. A una y otra cuestion se
dedican las paginas siguientes.

Il. REGIMEN DEL PERSONAL EN CONTRATAS DE OBRAS Y SERVICIOS EN LAS AD-
MINISTRACIONES PUBLICAS

Dentro de la amplitud de la materia relativa al régimen del personal en las contratas de obras
y servicios en las administraciones publicas y de entre la variedad de aspectos que en ella pue-
den ser abordados, sobresalen algunas cuestiones controvertidas. Una de ellas se plantea en
casos de recuperacion de servicios hasta ahora prestados por empresas contratistas, casos en
los que hay que determinar si procede la aplicacion del art. 44 ET y si como consecuencia de
ello se produjera la integracion de los trabajadores, cuales serian las condiciones en las que
quedarian en caso de que se diera. También es posible plantearse la existencia de condiciones
diferentes de integracion en funcién de los distintos ambitos publicos.

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Las expresiones “municipalizar” o “recuperar servicios publicos” o “rescatar contratas” hacen
referencia cada una de ellas a situaciones distintas y juridicamente complejas. ComUnmente
cuando se quiere hacer referencia a la vuelta a la gestion directa de un servicio publico previa-
mente externalizado al haber sido prestado mediante gestion indirecta mediante contratos ad-
ministrativos de gestion de servicios publicos, se utiliza el término “remunicipalizar”, si bien en
todo momento estamos ante servicios municipales con independencia del modo de prestacion
y gestion de los mismos?2. La opcion por una gestion indirecta (externalizada) de un servicio
publico resulta posible en el marco normativo, pero igualmente resulta posible la gestion directa
del servicio. Ambas tienen cabida en nuestro sistema y seran decisiones de oportunidad, basa-
das en una mayor eficacia y eficiencia en la prestacion de servicios publicos, las que determinen
un modelo u otro de gestion.

Asi pues estamos ante una cuestion, que ademas de ser juridica, encierra un debate acerca
de como mejorar la calidad de los servicios publicos que se prestan a los ciudadanos, servicios
que se financian con cargo a los presupuestos publicos, servicios cuya competencia en la pres-
tacion y en la gestion puede situarse en el ambito local, pero no solo, también en el autonémico,
incluso en el estatal. Por tanto, cualquier reflexion sobre esta materia no debe dejar de lado
estas consideraciones. Es necesario saber si lo que se quiere es recuperar la gestion directa
de un servicio para que ésta sea publica o si de lo que se trata es de reforzar la exigencia del
cumplimiento de las obligaciones asumidas por las empresas que gestionan un servicio publico
y el reforzamiento, a través de clausulas sociales, de una mayor calidad en el empleo de esas
empresas o0 un mayor control sobre las mismas. Es esta una cuestién previa cuya respuesta es
importante porque determinara los pasos a seguir en uno y otro caso. Si estamos hablando de
lo segundo, no sera preciso analizar los efectos de la recuperacion de la gestion de un servicio,
sino que habria que actuar en las fases de la contratacion administrativa, en los pliegos y en
los procedimientos de contratacion?.

22Por eso SANCHEZ MORON, M; proponia denominar estos procesos como de “reinternalizacion” en contraposicion
a la externalizaciéon que se habia producido sobre ellos anteriormente. Asi se pronunciaba en la sesién “La remuni-
cipalizacion de servicios publicos” dentro del “Seminario de Gobierno y Derecho Local” organizado por la Gerencia
de la Ciudad (Direccion General de Organizacion, Régimen Juridico y Formacion) y el Instituto de Derecho Local de
la Universidad Autbnoma de Madrid, el 14 de diciembre de 2015.

2 Buen exponente de lo que es posible hacer en torno a las clausulas sociales en los procesos de contrataciéon ad-
ministrativa fue la intervencion de Lluis Torrens, Director de recursos, planificacién e innovacién del Area de Derechos
Sociales del Ayuntamiento de Barcelona en la Jornada de Debate Novedades en materia de gestion de personal y
servicios en las administraciones publicas organizada por la AEDTSS y el propio Ayuntamiento en Noviembre 2015.
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Pero si nos situamos, por el contrario, en el escenario de la recuperacion de un servicio para
efectuar la prestacién del mismo de modo directo por la propia administracion o a través de una
entidad publica, entramos en el campo de lo que estamos llamando remunicipalizacion y ello
obliga al andlisis de sus efectos sobre las empresas contratistas, en concreto a los efectos sobre
los trabajadores al servicio de las empresas contratistas que se veran afectados. Hay ademas
otra cuestion conectada como es la relativa a si esa gestion de servicios se puede llevar a cabo
por medio de entidades mercantiles de capital publico y si esa circunstancia determinaria una
situacion distinta para los trabajadores provenientes de las contratas.

En todos los casos estamos ante escenarios complejos porque hay mdltiples circunstancias
que se deben tener en cuenta para poder determinar con seguridad que una determinada asun-
cion de la gestion directa determinara a su vez estos u otros efectos sobre los trabajadores. Se
trata de marcos que producen inseguridad desde el punto de vista juridico. Lo primero porque
hay que atender a cada caso concreto de integracion (o reinternalizacién, o reversién) para que
con fundamento en las circunstancias concurrentes se puedan determinar sus efectos. Y se-
gundo, también porque ante la incorporacién de trabajadores provenientes de las contratas en
el sector publico, en el supuesto de que tal integracion se pudiera producir, que ése seria el pri-
mer punto que hay que analizar con cuidado, la misma se produciria en unas condiciones con-
cretas que a su vez van a plantear debate por cuanto pueden suponer la precarizacion de las
condiciones de trabajo de los trabajadores que se integren en el sector publico o bien plantear
problemas en torno al acceso a ese empleo publico.

2. LAAPLICACION DEL ART. 44ET EN CASOS DE RECUPERACION DE SERVICIOS PU-
BLICOS

En un escenario de vuelta a la gestion directa por la Administracion Publica de servicios
hasta ahora gestionados indirectamente, hay que analizar la cuestion relativa a si en esos su-
puestos existe 0 no sucesion de empresa a los efectos del art. 44ET y existe por lo tanto obli-
gacion de subrogacion por la administracion. En el marco de la gestion indirecta, los problemas
se han ido resolviendo en aplicacion de la doctrina de la Sala 42 del Tribunal Supremo que es-
tablece que ni la sucesion de contratas, ni de concesiones administrativas constituyen supuestos
de sucesion de empresa, porque ni la una ni la otra son unidades productivas a los efectos del
art. 44 ET. Esto es asi, salvo que se produjera la cesion de elementos significativos del activo
material o inmaterial, es decir que se transmitiera “una entidad socioeconémica productiva™-.
En supuestos de sucesion de contratas, no obstante, la subrogacién de la empresa entrante
como empleadora de los trabajadores de la contratista saliente se producia por aplicacion de
las clausulas convencionales establecidas y de conformidad a lo dispuesto en ellas, y en su-
puestos de concesiones administrativas por aplicacion de las previsiones impuestas en los plie-
gos, en su caso. Por otra parte, también hay que recordar que en casos en los que la actividad
de que se trate descanse fundamentalmente en la mano de obra, la asuncién por parte de la
empresa entrante de una parte significativa del personal podria determinar la existencia de su-
cesion de empresa del art. 44 ET, en lo que se conoce como asuncion de plantilla.

Ese era el marco mas frecuente hasta ahora en un contexto de gestion indirecta mediante
contratas/concesiones administrativas, pero en la actualidad el planteamiento es distinto, como
vemos, pues estamos ante supuestos en los que la administracion decide asumir la prestacion
directa de actividades o servicios antes prestados por empresas contratistas o concesionarias

24Incluso en esos casos en los que hay transmision de medios materiales pero esos medios patrimoniales pertene-
cieran a la Administracion que los hubiera puesto a disposicion previamente, hay pronunciamientos que han enten-
dido que tampoco se darian los requisitos de la sucesion de empresas en los términos del art. 44 ET (STS 30 mayo
2011, rec 2192/2010). Esta es la conocida teoria de la reversion que resulta hoy de dificil cabida en el marco de la
normativa comunitaria, como veremos en sentencia Abler y otros, C-340/01, EU:C:2003:629, apartado 42 y particu-
larmente en la STJUE de 26 de noviembre de 2015 sobre ADIF.
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y la pregunta es si ante esos casos los trabajadores afectados podrian llegar a integrarse en la
propia administraciéon o en alguna entidad perteneciente al sector publico.

En este marco también contamos de partida con una jurisprudencia elaborada sobre la que
se pueden sefalar ciertas consideraciones. Las Administraciones Publicas no vienen obligadas
a hacerse cargo del personal de las contratas cuando decidan continuar con la prestacion del
servicio siempre que lo vayan a hacer con su propio personal o con otro contratado para tal fin.
Asi resolvié la STJUE de 21 de enero de 2011 recurso C-463/2009 estableciendo que en un
sector en el que la actividad se basa esencialmente en la mano de obra, la identidad de una
entidad econdémica no puede mantenerse si el supuesto cesionario no se hace cargo de la mayor
parte de su plantilla.

Por otra parte, las obligaciones subrogatorias derivadas de un convenio no pueden ser im-
puestas a una Administracion que no ha negociado y no es parte del acuerdo. Si tenemos que
precisar si es o no aplicable a una Administracion Pablica una clausula subrogatoria establecida
en convenio sectorial, la jurisprudencia establece la inaplicacion de tales clausulas a la Admi-
nistracion?. También en casos en los que a la finalizaciéon de una contrata no se produce trans-
mision de elementos patrimoniales a la Administracion y ésta, a su vez, no reanuda los servicios
objeto de la contrata pero el convenio colectivo aplicable establece la prevision subrogatoria,
se ha reiterado la argumentacién respecto a la inaplicacién a la Administracion de las previsiones
sobre sucesion de contratas establecidas en convenio colectivo?.

En cuanto a los Pliegos de Condiciones Administrativas particulares de los contratos de ser-
vicios, tratandose de supuestos en los que va a ser la propia administracion la que realice o
preste la actividad que antes realizaba el contratista, no va a existir un nuevo pliego, si bien es
verdad que convendra revisar el clausulado del anterior para comprobar que no hubiera limita-
ciones en las facultades de contratacioén del anterior concesionario de cuyo posible incumpli-
miento se derivarian responsabilidades?®.

Pero aunque en supuestos de recuperacion de un servicio no es posible generalizar que la
consecuencia sea la subrogacion, ello no excluye por completo la misma. Existira en casos en
los que se produzca la asuncién de “una plantilla de personal organizada” para continuar la ad-
ministracion con la prestacion de un servicio que descansa fundamentalmente en la mano de
obra?®. O en los supuestos en los que existe transmision de elementos patrimoniales con inde-
pendencia de que inicialmente pertenecieran a la propia Administracion. Esto es, que en abso-
luto puede concluirse con caracter general que el mecanismo sucesorio de la ley laboral no se
aplique y se pueda afirmar sin género de dudas que no existe transmisién de empresa.

25 \/éase en ese sentido de la sentencia citada en el texto, sentencia CLECE, C-463/09, EU:C:2011:24, el apartado
41.

26 SSTS 26-7-12, rec. 3627/2011, 11-7-2011, rec 2861/2010 y 12-6-2011, rec 2855/2010.

27 STS 21-4-2015 rec 91/2014; esta misma sentencia se refiere ademas a la prevision del art. 301.4 del Texto Re-
fundido de la LCSP, RD 3/2011 que prohibe que una vez extinguido el contrato de servicios, se consoliden como
personal publico las personas que han realizado los trabajos objeto del contrato, sin advertir que tal prevision legal
se aplica en los contratos de servicios (un tercero al que se le encarga prestar un servicio a la administraciéon misma)
para los que esta prevista, no estandolo para los contratos de gestién de un servicio publico (en los que se encarga
a un tercero la prestacion de un servicio a los ciudadanos) y son estos ultimos los que resultan concernidos en los
supuestos que estamos tratando.

2 Vid. en este sentido, la contestacion a la consulta acerca de las vias para que opere la sucesion de trabajadores
en el caso de servicios publicos de la administracion local, en El Consultor de los Ayuntamientos n° 15, agosto 2015,
ref. 1775/2015, pag 4/6.

2 Asi, aunque en el caso de un Ayuntamiento y no una empresa publica, en caso de que se haya asumido parte im-
portante de la plantilla, ain cuando los trabajadores hubieran accedido por concurso oposicién (jcomo funcionarios
interinos!), se ha declarado la existencia de transmisién de empresa también por entender el tribunal probada la
transmision desde la empresa privada al ayuntamiento de la totalidad de elementos materiales, vid. STSJ Pais Vasco
(Bilbao) de 6 de octubre de 2015 (Rec n° 1732/2015).
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Ademas se pueden dar casos en los que se aprecie que ha habido cesion ilegal y por apli-
cacion del 43 ET se producira la incorporacion de los trabajadores. A este respecto, hay que
hacer referencia a las ya mencionadas Instrucciones de Buenas Practicas en la Contratacion
de la Secretaria de Estado de Administraciones Publicas y Presupuestos y Gastos de 28 de di-
ciembre 2012, que contienen previsiones tendentes a evitar situaciones que pudieran llevar a
la consolidacién de personal. De su texto es posible concluir que tanto de manera indirecta
como directa también, figura entre sus previsiones la posibilidad de que se produjera la decla-
racion judicial de condena por cesion ilegal y la declaracién de existencia de personal con la
condicion de indefinido no fijo.

De conformidad con el articulo 1, apartado 1, letra b), de la Directiva 2001/23, la transmision
debe tener por objeto una entidad econdémica que mantenga su identidad, entendida como un
conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdémica. Aplicando esto
a los supuestos de remunicipalizacion la jurisprudencia ha reiterado que debemos tomar en
consideracién todas las circunstancias presentes en cada proceso. En concreto, el tipo de em-
presa o centro de actividad de que se trate, si se han transmitido elementos materiales como
edificios o bienes muebles, el valor del activo inmaterial, si el nuevo sujeto encargado de la
prestacion del servicio se hace cargo o no de la mayoria de los trabajadores afectos al mismo,
si se ha transmitido o no la clientela o qué grado de analogia existe entre las actividades ejer-
cidas antes y después de la transmision.

Por ello, todo debe verse, debe analizarse en su conjunto y caso por caso. Si se trata de
una actividad basada en la mano de obra, la identidad de una entidad econémica no puede
mantenerse si la administracién no se hace cargo de la mayor parte de su plantilla, pero en
casos en los que la actividad requiere un equipamiento importante que resulta indispensable
para llevar a cabo la actividad de que se trate, la transmision de los mismos determinaria la
existencia de sucesion de empresa®. Ello con independencia de que los medios hubieran per-
tenecido desde el inicio a la administracién, porque la cuestion de si se ha transmitido la pro-
piedad de los elementos materiales carece de pertinencia a efectos de aplicar la Directiva
2001/23%", Aunque los elementos materiales asumidos no pertenecieran al anterior empresario
sino que hubieran sido puestos a disposicion por la propia administracion y ahora revertieran
en la misma, ello no puede excluir la existencia de una transmision de empresas.

La segunda cuestion controvertida es que si a la terminacién de la contrata se produce trans-
mision de elementos patrimoniales a la Administracion o se produce la asuncién voluntaria de
la plantilla para continuar con la prestacion del servicio se darian los requisitos para poder hablar
de sucesion de empresas en los términos del art. 44ET. Asi, entonces, cuando concurran las
circunstancias que determinen la aplicacion del art. 44 ET, sera entonces importante determinar
la condicion con la que se integran los trabajadores a la Administracion, por ejemplo, en el caso
de que ya fueran trabajadores permanentes de la contratista.

A este respecto es necesario diferenciar dos supuestos. Que dicha sucesion determinara la
integracion de los trabajadores en las administraciones publicas o que la misma se diera en el
seno de una empresa publica. En el supuesto de que la integracién se produjese en el seno de
las administraciones publicas en sentido estricto, los trabajadores provenientes de la contrata
pasarian a ser trabajadores indefinidos no fijos: los contratos de los trabajadores son indefinidos
pero no pueden “consolidar” una condicion de “fijeza” sin superar los procedimientos reglados
de seleccion, més adelante se dedican unas péaginas al examen de la situacion juridica de esta
figura a dia de hoy. Pero, si ello resulta claro en lo que respecta al ambito de las administraciones
publicas en sentido estricto, hay que ver en qué condiciones se podrian integrar en el seno de
una empresa publica, dentro de lo que podemos denominar sector publico empresarial.

30 STSJ Castilla y Ledn (Valladolid) 29 de octubre de 2015 (rec. n® 1726/2015)
31 Con apoyo en la STJCE de 26 de noviembre de 2015 (ADIF),véase en este sentido, la sentencia Abler y otros, C-
340/01, EU:C:2003:629, apartado 42

Doc. Labor., nim. 106-Ario 2016-Vol. I. ISSN: 0211-8556. la prestacion de servicio..., pags. 97 a 118



DL Maria de Sande Pérez-Bedmar 107

3. INTEGRACION DE LOS TRABAJADORES PROVENIENTES DE LA CONTRATA EN UNA
EMPRESA PUBLICA

Dado que es la vigencia de los principios de mérito y capacidad en el acceso la que justifica
la existencia de la figura del trabajador indefinido no fijo, en el supuesto de que la integracién
se produjese en el seno de las administraciones publicas en sentido estricto, los trabajadores
provenientes de la contrata pasarian a ser trabajadores indefinidos no fijos. Como decimos, en
el apartado siguiente analizamos la posicion juridica de los trabajadores que ostentan esta con-
dicion. Pero lo que cabe cuestionarse ahora es si los mismos principios resultan aplicables por
igual en todo el sector publico.

En virtud de lo dispuesto en el art. 55 EBEP, los principios de acceso seran de aplicacion a
las Administraciones Publicas, entidades y organismos referidos en el art. 2.1 EBEP, esto es,
en aquellos ambitos publicos coincidentes con el concepto mas estricto o restringido de admi-
nistraciéon publica®. Pero la DA 12 EBEP dispone que también se aplican dichos principios rec-
tores del acceso a las entidades del sector publico que no estén incluidas en el art. 2 EBEP.
Ello permite concluir que los principios de acceso, ademas de regir en todo caso en AGE, CCAA,
EELL, OOPP (OOAAYy EPE) y Agencias estatales, se aplican también a otras entidades de de-
recho publico aunque se regulen por el derecho privado. De manera que con arreglo a la litera-
lidad del EBEP no cabe duda de que dichos principios deben regular también el acceso del
personal en las empresas publicas. Cuestion distinta sera la concrecion de esos principios en
los procesos selectivos del sector publico empresarial en el que hay que tener en cuenta también
otros criterios tales como la celeridad y la agilidad en la seleccion sin que ello suponga en modo
alguno arbitrariedad o desconocimiento de los principios que el EBEP aplica también a estas
empresas.

Ademas, otras disposiciones normativas, como las Instrucciones sobre buenas préacticas
para la gestion de contrataciones de servicios son muy indicativas a mi juicio de la pertinencia
de distinguir ambitos. Por ejemplo, en estas instrucciones se diferencia con toda claridad a los
efectos de la aplicacion de su contenido, entre Administracion Publica y Sociedades mercantiles
y resto de entidades que conforman el sector publico. Para estos ultimos, las instrucciones fun-
cionan como criterios de aplicacion. Podria hacerse esto mismo con respecto a la recepcion de
los principios rectores en el acceso a las sociedades mercantiles de capital publico®.

La cuestion es si cabe diferenciar estos ambitos a efectos de graduar la aplicaciéon y el juego
de los principios de mérito y capacidad en el acceso. Ciertamente contamos con ejemplos en
otras normas que si diferencian ambitos a efectos de aplicar su regulacion; por ejemplo, para
la aplicacién de los limites de duraciéon del contrato por obra o servicio y del encadenamiento
de contratos de las administraciones publicas, la DA 152 ET si diferencia dentro de este extenso
sector publico para dejar fuera a los efectos de aplicacién del limite al encadenamiento a los or-
ganismos publicos, agencias y demas entidades de derecho publico con personalidad juridica
propia.

Y la DA 16® TRLET, para la aplicacién del despido por causas econémicas, técnicas, orga-
nizativas o de produccion, si circunscribe, también, mucho més el ambito y distingue entre Ad-

32 Administracion General del Estado, Administracion de las CCAAy Ciudades de Ceuta/Melilla, las Administraciones
de las EELL, los Organismos Publicos, Agencias y demés Entidades de Derecho Publico con personalidad juridica
propia vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Publicas. Las Universidades Publicas.

% Vid las Instrucciones, en concreto el apartado 3 del &mbito de aplicacion, en virtud del cual, las instrucciones
podran servir de base a los criterios que se establezcan en relacién con las entidades que sin estar incluidas en el
art. 3.2 LCSP formen parte del sector pablico estatal. A tal fin, los distintos Departamento ministeriales deberan velar
porque los principios y practicas contenidos en la instruccion orienten la actuacion de las fundaciones, sociedades
mercantiles y resto de entidades que conforman el sector publico estatal.
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ministracion Puablica en sentido estricto y sector publico en extenso. Y lo hace para diferenciar
el procedimiento, para la delimitacion de la concurrencia de las causas y, sefialadamente a
nuestros efectos, para reconocer la figura del trabajador indefinido no fijo.

Por lo tanto, los principios de mérito y capacidad en su aplicaciéon en sociedades mercantiles
sometidas al derecho privado y en régimen de competencia con él, no tienen por qué concre-
tarse en procedimientos idénticos a los previstos para las administraciones publicas. En las so-
ciedades mercantiles publicas, los principios de mérito y capacidad en el acceso se pueden
hacer valer de modo diferenciado, lo cual no significa que éstas no se deban regir en el acceso
por ellos, ni que la incorporacion de trabajadores pueda darse al margen de su observancia.

La Sala Cuarta de Tribunal Supremo, si bien es cierto que con ocasion de resolver un su-
puesto distinto al que aqui se plantea®, ha concluido que la figura del trabajador indefinido no
fijo no es aplicable al sector privado y tampoco a las sociedades mercantiles publicas. Bien es
verdad que dichas sentencias se dictan, como decimos, para resolver un proceso inverso al
que tratamos aqui pues se trata de un sector de AENA que se privatiza y en el que los trabaja-
dores indefinidos no fijos provenientes del ambito publico pasan a ser indefinidos sin mas en el
ambito privado. Por lo tanto no seria prudente extrapolar y concluir sin més su aplicacion al
caso inverso, en caso de que se “recupere” un servicio. Porque si entendemos que no cabe la
figura del indefinido no fijo en una empresa publica habra que determinar la condicion tendran
los trabajadores incorporados a ella al margen de proceso selectivo alguno, por aplicacion del
art. 44 ET si se diera una sucesion de empresa entre la contratista y la sociedad publica.

La STSJ Pais Vasco de 2 de diciembre de 2014 (rec. n° 2143/2014) ha sostenido que “las
sociedades mercantiles de capital publico, a diferencia de las empresas privadas, no estan fa-
cultadas para contratar libremente a su personal, sino que deben hacerlo a través de procedi-
mientos de seleccidén que garanticen los principios anteriormente resefiados, y, por ende, que
sus empleados, para adquirir la condicion de fijos, tengan que superar los correspondientes
procesos de seleccion presididos por tales principios, sin que puedan lograrla con fundamento
en las irregularidades cometidas en su contratacién temporal” Luego habra que atender a la
normativa por la que se regula cada entidad, a la ley de creacion, para determinar el grado de
vinculacion en lo tocante al procedimiento para la seleccion de su personal mediante convoca-
toria publica que garantice los mentados principios.

Este es un problema de dificil solucion. Podemos coincidir en que la figura del trabajador in-
definido no fijo no tiene sentido en un ambito sometido al derecho privado, incluso podria decirse
que el confuso art. 8 EBEP que contiene las clases de empleados publicos diferenciando entre
fijos, indefinidos y temporales, no resulta aplicable a las empresas publicas®. En las empresas
publicas, como en las privadas, los trabajadores pueden ser indefinidos o temporales. Pero el
hecho es que dichos trabajadores no pueden adquirir tal condicion en una empresa publica sin
superar ningun procedimiento de acceso en virtud de los principios de mérito y capacidad. Ante
esta situacion la empresa publica que resultase responsable tendria que extinguir el contrato
con las consiguientes obligaciones indemnizatorias o bien estaria obligada a realizar procesos
selectivos en abierto para cubrir esas plazas y de no ser cubiertas por los trabajadores afecta-
dos, indemnizarles.

Y todo ello sin olvidar el contexto del que venimos, porque es imposible ignorar que con el
contexto normativo actual existen importantes restricciones. La LPGE 2016 establece estrictos
condicionantes para la contratacion de nuevo personal por parte de las empresas publicas en
las DA 15% y 162, si bien es cierto que el limite de la tasa de reposicidon de efectivos, es ahora
mas amplio®. En todo caso, hay que tener en cuenta los limites derivados del principio de es-

34SSTS de 18 de septiembre de 2014 (RJ 2014/ 5218) y (RJ 2014/5219).

3% DA 1* EBEP

36 Art. 20 LPGE regula por funciones, 50% en general, llegando hasta el 100% en educacion, sanidad, servicios so-
ciales, para las sociedades mercantiles, las DA 152 y DA 162 contienen limites similares, si bien las DA 15% y DA 162
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tabilidad presupuestaria con caracter general, en un contexto de reestructuracion del sector pu-
blico empresarial®’.

Al amparo del art. 85.2 y de la Disposicion adicional 92 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, regu-
ladora de las Bases de Régimen Local (LBRL), las administraciones locales que no estén en la
actualidad sometidas a las exigencias de un plan econdémico-financiero o un plan de ajuste,
pueden en la actualidad, crear una sociedad mercantil publica para la gestion directa de un ser-
vicio o actividad municipal, en la medida en puede ejercer con plenitud su potestad de auto-or-
ganizacion (art. 4.1 a) LBRL), lo que incluye la eleccién de la forma de gestién de un servicio
dentro de las previstas en el art. 85.2 LBRL. Esto incluye, obviamente, la gestion directa me-
diante sociedad mercantil enteramente publica. Si bien es cierto que esta opcion organizativa
ha de cumplir con ciertas cargas de justificacion, las fijadas por el art. 85.2 LBRL. Pero por otra
parte, para la creacion de empresas publicas existen importantes condicionantes que restringen
0, en todo caso, someten su creacion a un estricto procedimiento que pasa entre otros aspectos
por la necesaria aportacion de una memoria justificativa, en la cual habria que incluir la dotacion
de personal y los gastos asociados. Ello seria vinculante posteriormente, no pudiendo excederse
en esos limites. La memoria justificativa debe entrar en la rentabilidad de la creacién de la em-
presay esa rentabilidad se debe entender proyectada también sobre los recursos humanos de
que se vaya a dotar. Si, como decimos, se incorpora el personal proveniente de las empresas
contratistas que realizaban por gestién indirecta la prestacion de esos servicios o si se produjera
la cesion de elementos significativos del activo material o inmaterial, es decir si se transmitiese
una entidad productiva, es fundamental tener en cuenta que se darian los elementos de la su-
cesion de empresa, y la empresa publica tendra la obligacion ex art. 44 ET de subrogarse en
las obligaciones salariales y de seguridad social de las anteriores.

4. OTRAS POSIBLES VIAS DE INTEGRACION: DECLARACION UNILATERAL DE LA PRO-
PIAADMINISTRACION EMPLEADORA

Llegados a este punto, cabe preguntarse por la viabilidad de algunas formulas que se han
extraido de la jurisprudencia o de la legislacion®. Por un lado, se ha planteado la posibilidad de
que se firmen acuerdos en los que se puedan establecer obligaciones subrogatorias®. Con
apoyo en tal posibilidad podria inferirse la existencia de una via basada en que la Administracion
que prevea recuperar servicios pueda suscribir acuerdos subrogatorios en términos tales que

se refieren a cada una de las empresas. La tasa general para las AAPP y sus OOPP es una tasa global, pero en
cambio para empresas publicas, las DA 15 y 16 establecen una tasa que se computa empresa por empresa, aqui
no hay una regulacion global. Si han tenido beneficios una tasa y si no, otra. Con apoyo en esta interpretacion, de
que no hay una tasa de reposicion global para el sector publico empresarial, sino empresa por empresa, se ha sos-
tenido como una posible via para la incorporacion de personal en una empresa publica de nueva creacion que no
se le aplica la tasa de reposicion, SANCHEZ MORON en la sesion “La remunicipalizacion de servicios publicos”
dentro del “Seminario de Gobierno y Derecho Local” organizado por la Gerencia de la Ciudad (Direccién General de
Organizacion, Régimen Juridico y Formacion) y el Instituto de Derecho Local de la Universidad Autbnoma de Madrid,
el 14 de diciembre de 2015. En todo caso, también destacaria el apartado Dos de la DA 15%: “En el caso de las so-
ciedades mercantiles y las entidades publicas empresariales estatales, la contratacion indefinida de personal reque-
rird, en todo caso, ademas de lo establecido en el apartado Uno, informe favorable del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas y del accionista mayoritario. Asimismo, la contratacion temporal en las citadas sociedades
y entidades publicas empresariales, teniendo en cuenta lo indicado en el apartado anterior, se hara de conformidad
con los criterios e instrucciones que, previo informe favorable del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas,
se dicten por el accionista mayoritario de las respectivas sociedades”.

57 Vid. el contenido de la DA novena LRBRL, Redimensionamiento del sector publico local.

38 Mencionados por ALFONSO MELLADO, C; en su intervencion “Gestion de servicios por entidades mercantiles
de capital publico con incorporacion de los trabajadores de las contratas de servicios” en la Jornada de Estudio Efec-
tos laborales de la municipalizacion de servicios publicos y situacion de los trabajadores indefinidos no fijos, UCLM,
octubre 2015.

%9 STS (3%) de 30 de abril de 2014, rec n° 1416/2013.
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delimiten la posicion del personal afectado de manera que éste quedara “afecto” a la prestacion
del servicio sin consolidar una plaza en el empleo publico sino estando vinculado a ese servicio
publico. Asi, en caso de que dicho servicio ulteriormente volviera a la gestion indirecta, también
el personal afectado volveria al sector privado.

En términos proximos se sitia también alguna solucién legal®®, que ante la modificacién de
la estructura de una antigua institucion autébnoma del Estado para dotarla de un nuevo estatuto,
contempla un régimen para el propio personal contratado en régimen de derecho laboral como
personal “a extinguir” en la entidad publica resultante. Se regula una situacién que podriamos
llamar “congelada”, los trabajadores incorporados no podran presentarse a las plazas generales,
tratandose de un personal que no puede salir de esa “bolsa”, luego en ese sentido, no habria
un incremento de plantilla.

En todo caso, se trata de caminos inseguros, pero en todo caso hay que tener en cuenta
que en los supuestos en los que se ha decidido volver a prestar el servicio gestionandolo la ad-
ministracion directamente, resulta dificil también la cobertura de los puestos de trabajo. Podria
hacerse contando con personal propio de la organizacion administrativa, pero eso en el supuesto
de que se contara con personal, con efectivos ya existentes y cualificados para ello; de ser asi
podria ponerse en marcha un concurso de traslado. Otra via, seria convocar nuevas plazas fun-
cionariales o laborales, pero sin olvidar que en este punto contamos con las limitaciones presu-
puestarias existentes con respecto a la tasa de reposicion de efectivos y el riesgo de que con
dichas convocatorias se consuman todas las posibilidades de convocatoria de nuevas plazas,
que son limitadas y hay que tener en cuenta otros colectivos pendientes. En tercer lugar esta la
“tentacion” de nombrar personal interino con los problemas que a la larga pueden ocasionarse
y que hemos tratado al principio. Por todo ello, podrian explorarse otras posibilidades de inte-
gracion si se llevan a cabo de manera respetuosa con los principios que regulan el acceso.

lll. INCIDENCIA DE LOS ANTERIORES PLANTEAMIENTOS SOBRE LA SITUACION DE
LOS TRABAJADORES Y SU RELACION CON LA FIGURA DEL TRABAJADOR INDEFINIDO
NO FIJO DE PLANTILLA

La figura del trabajador indefinido no fijo ha sido traida a colacion en varias momentos de
las paginas anteriores porque se trata de una figura contractual que es, por si misma, expresion
de la interdependencia de las normas administrativas y laborales que rigen en el empleo publico.
Asi pues resulta necesario analizar su posicion desde el punto de vista de la organizacion en la
que se inserta ya que podria ser ésta la figura resultante en segun qué casos de integracion.

El ordenamiento laboral defiende la estabilidad en el empleo frente a actuaciones que pre-
valiéndose de la posicion mas débil del trabajador en la relacion laboral, trata de imponer una
temporalidad no justificada, una cesion ilegal de mano de obra o un cambio en la persona del
empleador. El ordenamiento administrativo consagra unos principios de seleccion que garanti-
zan la igualdad de todos los ciudadanos en el acceso a los puestos de trabajo en el empleo pu-
blico, sirviendo ademas los principios de mérito y capacidad como garantia de eficacia de la

40Vd. L 15/2014, de 16 de septiembre (BOE 17) de racionalizacién del sector publico cuyo arts. 3 regula una situacion
congelada en caso de extincion de un organismo de derecho publico que en la nueva entidad publica seguiria des-
arrollando como personal “a extinguir” sus funciones en su puesto de trabajo. “El actual personal propio contratado
en régimen de derecho laboral por la Obra Pia de los Santos Lugares tendra la consideracion de «a extinguir»,
amortizandose los puestos de trabajo que actualmente ocupa el mismo cuando queden vacantes por fallecimiento,
jubilacion o cualquier otra causa legal, y se podran dar de alta, en su caso, en la misma condicién de personal
laboral, siempre que sea necesario para garantizar la continuidad del ejercicio de las funciones que vienen desarro-
llandose a través de los mismos y como personal del &ambito del Convenio Colectivo Unico de la Administracion Ge-
neral del Estado”.
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Administracion Publica al servicio de los intereses generales. El resultado es que el contrato
del trabajador es indefinido pero no puede “consolidar” una condicion de “fijeza” sin superar los
procedimientos reglados de seleccion.

Son varios los aspectos que se plantean en torno a esta cuestion, estando todos ellos rela-
cionados. Por un lado, en casos en los que se produjera una recuperacion de un servicio, se
sitUa la cuestion del reconocimiento o la adquisicion de la condicion de indefinido no fijo; en se-
gundo lugar, y una vez nos encontramos con esta figura, la cuestion es si obliga ello a la admi-
nistraciéon o entidad de que se trate a la creacion de la plaza, si esta no existiera. Esto es, como
veremos, a su dotacién presupuestaria, a la inclusion de la misma en los catalogos o plantillas
o relaciones de puestos de trabajo y a la puesta en marcha de la provision reglamentaria de la
misma, mediante su inclusién en la oferta publica de empleo en las administraciones publicas
en sentido estricto o la puesta en marcha del correspondiente proceso de acceso en la entidad
publica de que se trate. Porque también cabria preguntarse si la organizacion administrativa
puede acordar la amortizacién de la plaza/la extincion de los contratos y con qué limites y con
arreglo a qué procedimiento. Incluso es posible plantearse la existencia de vias intermedias de
actuacion con respecto a estos trabajadores indefinidos no fijos*'.

Asi pues, estas son las cuestiones que se van a tratar a continuacion; primero si en la men-
cionada posibilidad de declaracién unilateral de la administracién cabria el reconocimiento de
la condicién de los trabajadores afectado como indefinidos no fijos, en segundo lugar qué posi-
bilidades hay para la administracion empleadora con respecto a esta clase de trabajadores (tam-
bién es importante diferenciarlos del concepto de interinidad por vacante porque no son lo
mismo) y si, como estamos viendo, los diferentes ambitos del sector publico influyen en esta
consideracion.

1. EL RECONOCIMIENTO DE LA CONDICION DE TRABAJADOR INDEFINIDO NO FIJO
AL SERVICIO DE UNA ADMINISTRACION PUBLICA

Con caracter general, el reconocimiento de la condicién de trabajador indefinido no fijo en la
Administracion se produce por sentencia judicial, ya sea como consecuencia de irregularidades
graves habidas en su contratacion, ya sea por aplicacion del art. 43 ET, ya sea como estamos
viendo, con todas las cautelas ya expresadas, como consecuencia de la recuperacion de un
servicio en el caso de que resultara de aplicacion el art. 44 ET.

La pregunta es si cabria el reconocimiento de tal condicién con carécter unilateral llevado a
cabo por la propia administracion. Un reconocimiento que seria un acto de la administracion
como empleadora que, en principio, tendria cabida siempre que no se vulneren las normas re-
guladoras del acceso al empleo publico. Pero al que se podrian oponer serias objeciones, pues
no solo se plantean dudas acerca de la naturaleza juridica que tendria tal reconocimiento o de-
claracion unilateral, sino sobre sus efectos y el riesgo de que fuera una férmula arriesgada que
acabara regularizando una situacion irregular.

Dado que en la mayoria de las ocasiones la declaracién de existencia de trabajadores con
tal condicion de indefinidos no fijos se produce al hilo de la resolucién judicial, un acto unilateral
de reconocimiento contribuiria a reducir una excesiva judicializacion. Pero es preciso advertir
que ello no puede suponer en modo alguno la consolidacion de trabajadores al margen de los
principios que regulan el acceso al empleo publico. Asi pues, sin perjuicio de la posibilidad de
explorar estas formulas, ninguna de ellas puede evitar que mas tarde o temprano sea preciso
consolidar la figura del trabajador indefinido no fijo por los procedimientos reglamentarios, o
bien amortizar la plaza.

41 En ese sentido se puede explorar la movilidad y ponerla en relacion con el derecho al cargo en la funcion publica,
vid. en esta linea de reformulacion del derecho al cargo, las reflexiones sobre la relacion existente en derecho ad-
ministrativo entre el derecho al puesto y la forma de acceso a los puestos de trabajo en la funcion publica, en DE
SANDE PEREZ-BEDMAR, M; Empleo y prestacion de servicios en la administracién publica, 2007, pags. 358 y ss.
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Retomando el planteamiento de partida, consideramos que un trabajador que tiene la con-
dicién de indefinido no fijo no es un trabajador temporal, es un trabajador permanente que no
ha adquirido la “fijeza”, la condicién de fijo de plantilla (y en consecuencia carece de derecho al
puesto) porque no ha accedido al mismo de conformidad con el procedimiento reglamentario
establecido para los puestos de caracter permanente. Asi, puede decirse que ha accedido al
empleo publico siguiendo el procedimiento previsto para la contratacién temporal, que si bien
no esta exenta de garantias en el derecho del empleo publico, éstas son de menor intensidad
habida cuenta de caracter temporal de las contrataciones y de la necesidad de agilidad en las
mismas*2. O bien ha adquirido tal condicion por la via del art. 43 ET o del 44ET, sea como fuera
la cuestion para la Administracion o la entidad publica de que se trate es la necesidad de valorar
las diferentes posibilidades en torno a estos trabajadores.

2. DISTINTAS POSIBILIDADES EN TORNO A LA FIGURA DEL TRABAJADOR INDEFINIDO
NO FIJO

La Administracion o entidad en cuestién puede poner en marcha el procedimiento para la
cobertura reglamentaria del puesto de trabajo ocupado por esta figura, en el supuesto de que
el puesto exista formalmente hablando. También podria acordarse la amortizaciéon del puesto,
lo que conllevaria la extincion de los contratos o podrian explorarse férmulas de gestion flexibles
que entrando en la l6gica de un puesto de naturaleza permanente sin embargo jugaran con la
idea de que no estan provistos de la inamovilidad que proporciona el derecho al cargo en el
empleo publico.

2.1 Proceder a la cobertura reglamentaria de las plazas ocupadas por trabajadores in-
definidos no fijos

En el contrato de trabajo del indefinido no fijo existe una condicién que es la cobertura re-
glamentaria del puesto. Es mas, ha habido normas laborales en los Ultimos afos, por ejemplo,
con ocasion de la reforma laboral de 2010 en las que (DA 152 ET) expresamente se hace refe-
rencia a una supuesta obligacion de la Administracién de proceder a la cobertura de los puestos
de trabajo de que se trate. Pero sobre esta cuestion, advertimos que tal “obligacién” es matizable
porque cabe preguntarse hasta qué punto se puede afirmar que existe una obligacioén de pro-
ceder a la cobertura de la plaza, de poner en marcha el proceso para su cobertura. Esto se en-
cuentra muy condicionado como veremos y guarda relacion con las facultades de
auto-organizacion de la Administracion.

Hay ejemplos de ello; las Instrucciones de buenas practicas para la gestion de las contrata-
ciones de servicios (diciembre 2012), en aquellos supuestos en los que por sentencia judicial
se reconozca a un trabajador la condicion de indefinido no fijo, prevén que el Departamento o
la unidad afectada procedera a analizar si se trata de una situacion “que obedezca a necesida-
des estructurales de dicho ambito administrativo, o si la prestacion de servicios obedecia a mo-
tivos coyunturales. En funcién de ese analisis, se procedera, bien a tramitar la amortizacion de
la plaza, bien a proceder a su provision interna mediante los mecanismos previstos”.

Ciertamente, si esos trabajadores vienen desempefiando tareas permanentes (no en vano
su contrato se ha convertido en indefinido), habria razones para entender que dichas necesida-
des permanentes del organismo publico existen y esta justificada la provisién de puestos de tal
caracter (asi pues no habria por qué no entender que se puede instar el proceso de cobertura

“2El art. 61.7 EBEP establece que los sistemas de seleccion del personal laboral fijo seran la oposicion, el concurso-
oposicién o concurso de valoracion de méritos. Las AAPP podran negociar formas de colaboracion en el marco de
los convenios colectivos (bolsas de trabajo). En el art. 35 RGI (RD364/1995) se dispone Unicamente que los contratos
de trabajo temporales “se celebraran conforme a los principios de mérito y capacidad y ajustandose a las normas
de general aplicacion en la contratacion de este tipo de personal laboral y de acuerdo con los criterios de seleccion
que se determinen por el Ministerio para las AAPP”.
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reglamentaria de esas plazas ocupadas por trabajadores indefinidos no fijos, crearlas, dotarlas,
publicarlas y convocarlas para su cobertura reglamentaria de conformidad con un procedimiento
que asegure la igualdad, el mérito y la capacidad en el acceso..)*3. Cada Administracion (y aqui
deberiamos afadir también, cada entidad publica) debe evaluar sus necesidades de personal,
determinar cuéles de esas necesidades pueden satisfacerse con los efectivos de que ya dispone
(mediante procedimientos de provision de puestos de trabajo, promocion interna, redistribucion
o reasignacion) y ofertar publicamente al mercado de trabajo las plazas o puestos vacantes que
desee cubrir con personal de nuevo ingreso.

Es necesario que exista crédito presupuestario y se considere conveniente su cobertura du-
rante el ejercicio. En las administraciones publicas, como sabemos, existe una fuerte vinculacion
entre la oferta publica de empleo y los instrumentos de ordenacion, como las plantillas y las re-
laciones de puestos de trabajo de manera que s6lo pueden ofertarse plazas que estén dotadas
presupuestariamente y que figuren en las relaciones (o catalogos, o plantillas). Por otra parte,
las ofertas de empleo tienen que ajustarse necesariamente a los limites cuantitativos que pu-
dieran establecer las leyes de presupuestos, estrictas en tiempos de crisis econémica*.

Pero, con todo y con ello, llegado el caso de la inclusion de la plaza en la oferta publica de
empleo y teniendo en cuenta que ésta es un acto administrativo o resolucién de caracter general
que crea legitimas expectativas, vincula a la Administracién, y asi, aprobada la oferta, los De-
partamentos procederan a la convocatoria de los procedimientos selectivos de acceso (art 9
RGIPP). La aprobaciéon de la oferta comportara la obligacién de convocar los procesos selectivos
(art 71.1 EBEP) en el plazo de tres afios, si bien, en ocasiones las administraciones no aprueban
anualmente sus ofertas de empleo publico y tienden a cubrir sus necesidades de personal con
funcionarios interinos o contratados laborales de caracter temporal (también incluso fuera de
las formulas laborales, por ejemplo, a través de contratos administrativos o por medio de trabajos
de colaboracién social, como hemos mencionado anteriormente).

Pero ello no obsta al reconocimiento de esta obligacién. Se trata de una logica legal y regla-
mentaria que se puede observar también en el art. 10.4 EBEP relativo a los funcionarios interinos
en que se establece la obligacion de incluir las vacantes cubiertas con interinos en la oferta pu-
blica del afio en el que se produce su nombramiento o, si no fuera posible, en la siguiente con-
vocatoria, salvo amortizaciéon de la plaza aunque esta obligacion legal no siempre se cumple
puntualmente*®.

4 La provision de una plaza en el empleo publico es uno de los elementos en los que se constata la interdependencia
derecho administrativo-derecho del trabajo. Estamos continuamente haciendo referencia a la provision de la plaza
ocupada por un trabajador indefinido no fijo (o a su amortizacién) pero para que se produzca tal provision es preciso
el seguimiento de un procedimiento. 1° la plaza debe estar dotada econémicamente en el presupuesto, 2° la plaza
dotada debe estar incluida en la RPT. 3° Una vez incluidas las plazas dotadas en la RPT se tiene que proceder a su
oferta a través de la Oferta de Empleo Publico.

4La Jurisprudencia ha reconocido de algiin modo esa vinculacion de la OEP a las determinaciones presupuestarias
y sus directrices legales: STS de 20 de noviembre de 2013 RJ 2009/3729.

4 Pero parece clara la vinculacion de la oferta en relacion con el personal laboral y los funcionarios interinos. La
STSJ Aragon de 10 de febrero de 2012, en el supuesto de una Administracion que no saco todas las plazas de in-
terinos, declar6 que no cabe alegar motivos econémicos y de autoorganizacion pues las plazas estan presupuestadas
y ocupadas por funcionarios interinos. Se declar6 la Infraccion del art. 23.2 CE). El Tribunal se pronuncia también
en relacion a las plazas de personal laboral interino por vacante llegando a la misma conclusién, excepto aquellos
supuestos en los que haya reserva de puesto, estén incursos en procesos de provision o se decida su amortizacion.
Asi pues, una vez convocada, la OEP vincula, salvo que se decida su amortizacion, este matiz es importante por lo
que luego diremos.
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Considerando lo anteriormente expuesto, es posible diferenciar entre dos momentos: antes
de la convocatoria estamos en el terreno de las competencias de organizacion de la adminis-
tracion de que se trate. Después de la convocatoria, sin embargo, si puede hablarse de la exis-
tencia de una obligacion de instar los procedimientos selectivos para la cobertura“®.

Incluso si la plaza ya hubiera sido consignada presupuestariamente, si ya hubiera convoca-
toria publica, esto es, si la propia administracion hubiera iniciado el proceso y por ello estuviera
vinculada, aun en esos casos, cabria que por ley de presupuestos se paralizara el proceso en
marcha. La Ley Organica de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera de las ad-
ministraciones publicas, refuerza los mecanismos preventivos y correctivos de manera que el
cumplimiento de los objetivos se tendra en cuenta para autorizar emisiones de deuda, conceder
subvenciones o suscribir convenios. Por otra parte, el acceso a las medidas extraordinarias de
apoyo a la liquidez de las CCAAy EELL, esta condicionado a un Plan de Ajuste y ya conocemos
que mientras éste exista se dara una fuerte restriccion. Por lo tanto, antes de la convocatoria
existe un grado de discrecionalidad que desaparece una vez efectuada la misma, quedando la
administracion vinculada por ella, salvo que por ley se decida la amortizacién de las plazas o la
paralizaciéon de la convocatoria.

La siguiente cuestion planteada, una vez efectuada la convocatoria y habiéndose producido
la cobertura de la plaza, ésta actia como causa de finalizacién del contrato de trabajo. Responde
a la propia naturaleza del vinculo existente entre la Administracion Puablica y el trabajador. Es
una causa distinta de las del art. 51 y 52 ET*". Con arreglo a la doctrina jurisprudencial mas re-
ciente®®, la cobertura reglamentaria de la plaza, no es causa valida del art. 49.1b) pero si del
49.1.c) con la correspondiente indemnizacion de 8/12 dias, en linea con el ATJUE 11-12-2014
(C-86/14). Un cambio que se debe a la tesis jurisprudencial que considera estos contratos, tam-
bién el de interinidad por vacante, como contratos sometidos a término y no sujetos a condicion
resolutoria®.

En este punto, como deciamos, se podria hacer referencia a otras formas de movilidad al-
ternativas a la extincion del contrato en el supuesto de que el trabajador indefinido no fijo no sa-
cara la plaza, podria esto ser enlazado con el derecho al cargo y su vinculacién con el modo de
acceso y las formas de movilidad interna y su regulacion, pero, en todo caso, como decia con
respecto a los actos declarativos, ninguna de estas alternativas evita que mas tarde o temprano
sea preciso consolidar la figura del trabajador indefinido no fijo por los procedimientos regla-
mentarios o bien amortizar la plaza.

2.2 Amortizacion de las plazas y extincion del contrato indefinido no fijo.

Deciamos mas arriba que la administracion o la entidad de que se trate tienen capacidad
para efectuar un analisis previo acerca de la conveniencia de convocar las plazas o proceder a
la amortizacién de las mismas. Esta segunda opcion supondra extinguir los contratos y en este
punto son varias las cuestiones de interés desde el punto de vista de la incidencia de la norma
administrativa en esta figura. Dejando a un lado la posible existencia de un plan de ajuste en
cuyo contexto pudiera acordarse la extincion de los contratos de los indefinidos no fijos®, el otro

46 | a casuistica es elevada, pues puede que se trate de puestos que sencillamente no existen (esto es, que no hayan
sido creados formalmente), pero también es posible que existiendo administrativamente hablando (estén dotados,
figuren en la RPT, en el catélogo...etc.), no se hayan incorporado a la OPE, o estén reservados a funcionarios pu-
blicos, lo cual entraria en el terreno, no de los procesos de consolidacion de personal, sino méas bien en los procesos
de funcionarizacion.

47M. Arenas Viruez, “Extincion del contrato indefinido no fijo por cobertura y por amortizcién de la plaza” Temas La-
borales 129/2015.

4 STS de 6 de octubre de 2015 (rec. n® 2592/2014). Y STS 31 Marzo 2015 (2156/2014)

4 SSTS de 8 de julio de 2014 (rec. n° 2093/2013) y de 29 de octubre de 2014 (rec. n° 1746/2013).

50 Los PLANES DE AJUSTE, en el art. 7 del RD Ley 4/2012 por el que se determinan obligaciones de informacion y
procedimientos necesarios para establecer un mecanismo de financiacion para el pago a proveedores de las enti-
dades locales pueden configurar los despidos como una suerte de “mecanismos correctivos o preventivos.
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aspecto que se plantea en torno a la extincién de los mismos es que la plaza ocupada por los
trabajadores indefinidos no fijos “exista” en sentido administrativo y la Administracion decida
amortizarla o que no existiendo plaza, se opte por la extincion de los contratos puesto que son
dos aspectos que se superponen y es nuevamente un reflejo de la paralela realidad laboral y
administrativa®'. La doctrina tradicional de la Sala Cuarta® habia aproximado el régimen de la
extincion del contrato indefinido no fijo al contrato temporal de interinidad por vacante. Al en-
tender que ambos estaban sometidos a la condicion resolutoria de la provision de la plaza o de
su amortizacion y que ello extinguia automaticamente el contrato en virtud de lo dispuesto en
el art. 49.1b) ET, sin necesidad de recurrir a los procedimientos de los arts. 51 y 52 ET, aunque
sin perjuicio de la correspondiente indemnizacion.

Pero con arreglo a la doctrina jurisprudencial actual®, la amortizacion de la plaza exige acudir
a los procedimientos previstos en los articulos 51 y 52 ET. La extincion de los contratos supon-
dria el despido de los trabajadores por causas econdmicas u organizativas. En estos momentos,
transcurridos unos anos desde que se introdujo en la LET la DA® 202, (ahora 16% en el TRLET)
que regula el despido colectivo en las administraciones publicas contamos con la perspectiva
que nos suministra la aplicacion practica, el enjuiciamiento jurisprudencial y la valoracioén doc-
trinal. La impresion es que su aplicacion esta siendo mas complicada de lo que seguramente
se esperaba y a dia de hoy se constata la incertidumbre con respecto a la definiciéon de los su-
puestos y el desarrollo de los procedimientos que permiten la utilizacion de esta medida.

Con respecto a la concurrencia de las causas econémicas en las administraciones publicas
propiamente dichas, aln seguimos sin saber con exactitud que cabe entender por insuficiencia
presupuestaria. La doctrina judicial evidencia que la mera invocacion de crisis econdémica no es
suficiente, guarda muchas relacién con las dificultades derivadas de la propia técnica presu-
puestaria en una entidad publica que son de dificil solucién porque aparecen mezcladas con
imposiciones legales coincidentes en el tiempo que afectan a la redaccion de los presupuestos
y que obligan a la inexistencia de déficit publico®. La situacién se ha complicado aun mas a
raiz de la STS (Sala 3%) de 19 de mayo de 2015 (rec. n°® 836/2012) que ha anulado parte del ar-
ticulo 35.3 del Reglamento que regula los despidos colectivos en el sector publico por considerar
contrario a lo establecido en el Estatuto de los Trabajadores la definicién que hace de la insufi-
ciencia presupuestaria que determina la existencia de causas econdmicas justificativas de des-
pido colectivo. No es la mera insuficiencia presupuestaria sino la “sobrevenida” y “persistente”.
Asi pues, de momento cabe decir que hay causa econémica cuando una administracion debe
reducir gastos debido a una reduccién de los recursos, ya sea como consecuencia de la coyun-
tura econémica, ya sea debido a “decisiones de politica econdmica que tienen sus repercusiones
presupuestarias®.

Otras reflexiones afadidas pueden hacerse sobre el elemento causal en el ambito publico
gue condiciona también el presente escenario. La causa en el despido colectivo ha sido recien-
temente matizada en su aplicacion en el ambito del empleo publico®. En el ambito de las admi-
nistraciones publicas solo los despidos que se fundamenten en causas econdémicas, técnicas,
organizativas o de produccion deben tramitarse conforme al art. 51 ET, si no concurren estas
causas, las extinciones, por numerosas que sean, no deberan sujetarse a tal procedimiento,

51 Vid. DESDENTADO BONETE, A; en “Los despidos colectivos en el empleo publico. Reflexiones sobre la jurispru-
dencia reciente” CGPJ, noviembre 2015, pag. 9.

52 Que puede verse en la STS de 22 de julio de 2013 (rec. n. 1380/2012).

53 Que puede verse en la STS de 24 de junio de 2014 (rec. 217/2013), que rectifico la doctrina en el caso del cese
por amortizacion de vacantes cubiertas por contratos de interinidad por vacante de la UPM.

54 “Pero esa obligacion legal hace decaer la fuerza que el concepto de déficit puede tener en el &mbito publico” Vid.
Palomar Olmeda, A; Planificacion del empleo publico e instrumentos de flexibilidad, Lex Nova, 2015.

% Asi, de manera clarificadora lo expresa DESDENTADO BONETE, A; en “Los despidos colectivos en el empleo
publico. Reflexiones sobre la jurisprudencia reciente” CGPJ, noviembre 2015.

5 SSTS de 21 de abril de 2015, R° 125/14 y de 27 de abril de 2015, R° 1458/14, entre otras muchas.
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asi pues, en casos, como los apuntados anteriormente, en los que la necesidad de acordar las
extinciones provenga de una decision del legislador a pesar de que ésta no constituye en si
misma una causa econdmica, técnica, organizativa o de produccion, “si integra un tipico su-
puesto de factum principis calificable como fuerza mayor y que deberia tramitarse por la via del
art. 51.7 ET™".

Y por Ultimo, en el supuesto de la amortizacion de las plazas por parte de las administracio-
nes publicas en sentido estricto, es necesario hacer referencia al desarrollo del periodo de con-
sultas, al modo segun el cual las administraciones y sus interlocutores intervienen en el mismo
y el ambito de aplicacién del principio de buena fe. Los Tribunales han puesto sefalado en este
sentido que no se trata de superar un mero tramite para ejecutar una medida previamente to-
mada®®, y que el deber de negociar y de participar en el periodo de consultas es un condicionante
real de la aplicabilidad de la medida, maxime en el ambito publico, en el que destaca la impor-
tancia del procedimiento como garantia del interés general®®. De modo singular, también estas
consideraciones cabe hacerloas con respecto a las empresas publicas, pues también para ellas
existen obligaciones procedimentales derivadas de su pertenencia al sector publico®®.

3. DIFERENCIAS ENTRE LOS TRABAJADORES INDEFINIDOS NO FIJOS Y LOS TRA-
BAJADORES TEMPORALES INTERINOS POR VACANTE.

El trabajador indefinido no fijo y el trabajador interino por vacante son figuras distintas, desde
el punto de vista de su origen y finalidad y por ello deberian tener un tratamiento distinto en lo
tocante a su extincion. Sin embargo, la doctrina judicial que se desprende de la STS 24 de junio
de 2014 (rec. n° 217/2013) ha equiparado la extincion del contrato indefinido no fijo por amorti-
zacion de la plaza a la extincion por esta causa del contrato de interinidad por vacante: la ex-
tincion de los contratos exigira acudir a los procedimientos previstos en los articulos 51 y 52
ET. La Sala entiende que los contratos de interinidad por vacante “son contratos temporales su-
jetos al cumplimiento del término pactado: cobertura reglamentaria de la plaza ocupada interi-
namente”, por lo que estamos ante una obligacion a plazo, a término y no ante una obligacion
sujeta a condicion resolutoria explicita o implicita”. La amortizacion de la plaza en el caso del
contrato de interinidad por vacante, no conlleva la automatica extincion de la relacion laboral.
Habra que acudir a los procedimientos previstos para el despido objetivo o colectivo.

Pero esta interpretacion provoca distorsion. Podemos decir que el interino por vacante se
extingue por la cobertura reglamentaria de su plaza. La relacién laboral se vincula al manteni-
miento de la plaza que ha de cubrirse®' pero es claro que la Administracion puede decidir mas

57 Vid. DE LA PUEBLA PINILLA, A; “Causa y ausencia de causa en el despido colectivo: un analisis a través de la
doctrina judicial reciente”, Trabajo y Derecho, 10/2015 pags 101.

58 STS de 18 de febrero de 2014 (rec n° 59/2013), vid. también la STSJ Murcia de 10 de junio de 2013 (JUR
2013\248227).

% DE SANDE PEREZ-BEDMAR, M; Reformas laborales y Administraciones Publicas, Lex Nova-Thomson Reuters,
2013, pag. 127.

50 En los casos de despido colectivo del personal laboral al servicio del sector publico que no tenga la consideracion
de administraciones publicas en el sentido del art. 3.2 LCSP, el art. 34.3 RD 1483/2012 se remite a la regulacién
general de los despidos colectivos en el sector privado, tanto en lo tocante a las causas (incluyéndose, aqui si,
las productivas), como en lo referido al procedimiento. Con una Unica peculiaridad con respecto al sector privado:
entre la documentacion que se debe aportar en los procesos de despido colectivo, los entes, organismos y enti-
dades pertenecientes al sector publico, deberan indicar, ademas, la relacion de las causas del despido con los
principios contenidos en la LO 2/2012 de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, con las medidas
0 mecanismos previstos en la norma o con los objetivos de estabilidad presupuestaria a que dicha norma se re-
fiere. Vid. DE SANDE PEREZ-BEDMAR, M; en AA.VV. (Cruz Villalon, Garcia-Perrote, Goerlich Peset y Mercader
Uguina, dirs.), Cometarios al Estatuto de los Trabajadores, Lex Nova, 32 ed. 2016.

61 STS de 13 de mayo de 2013 (rec 1666/2012): Tratandose de interinidad por vacante, la relacion esta vinculada
al mantenimiento de la plaza que ha de cubrirse, por lo que cuando ésta se amortiza el contrato se extingue. Pues
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conveniente o necesario amortizar dicha plaza que cubrirla, y siempre que lo haga con arreglo
al procedimiento y respetando la ley, la extincion de los contratos de interinidad por vacante no
seria sino una extincion de un contrato temporal (con abono de 12 dias de salario por ano) por
desaparicion de la vacante porque la Administracion no esta obligada a convocar la cobertura
de la plaza®. En cambio, los contratos indefinidos no fijos, a diferencia de los anteriores, no son
contratos temporales y la amortizacion de la plaza sobre la que se encuentran por razones eco-
ndémicas o razones organizativas conllevara la tramitacion de un despido por estas causas de
conformidad con lo establecido en los arts. 51 y 52 ET.

Ayuda a sostener esta interpretacion el hecho de tener en cuenta la incidencia de la norma
reguladora administrativa y ver como en el art. 10 EBEP se regula respecto a los funcionarios
interinos que no hay vinculacion si se amortiza la plaza pues en el art. 10.1.4 EBEP se establece
que las plazas vacantes desempefiadas por funcionarios interinos deberan incluirse en la oferta
publica correspondiente al ejercicio en el que se produce su nombramiento y si no es posible
en la siguiente, salvo que se decida su amortizacion.

4. DELIMITACION DEL SECTOR PUBLICO-ADMINISTRACION PUBLICAY SU INCIDEN-
CIAEN LA FIGURA DEL TRABAJADOR INDEFINIDO NO FIJO.

Los principios de mérito y capacidad en el acceso son los que justifican la existencia de la
figura del trabajador indefinido no fijo. Mas arriba en estas paginas nos hemos preguntado dénde
rigen, siguiendo la delimitaciéon entre el entero sector publico y las Administraciones Publicas
en sentido estricto®. A las reflexiones que alli se hacian, nos volvemos a remitir.

No parece incompatible diferenciar entre ambitos a efectos de una mayor o menor intensidad
regulatoria en el acceso y la salvaguarda de los principios constitucionales de mérito y capacidad
que deben regir en el mismo. Como deciamos, igual que entendimos coherente y de buena téc-
nica juridica que la DA 16 diferenciara por referencias a la LCSP entre sector publico extenso
y Administraciones Publica propiamente dichas, para modular la concurrencia de las causas e
incluso del procedimiento en los despidos del art. 51 y 52 ET, puede coincidirse en que la figura
del indefinido no fijo es extrafia dentro de una sociedad mercantil pablica por mas que esté vin-
culada en el acceso por los principios de mérito y capacidad, porque esos principios y su apli-
cacioén no tienen por qué conllevar una misma forma de acceso, por oposicion, siempre cuando
estamos hablando de sociedades mercantiles sometidas al derecho privado y en régimen de
competencia con él. A mayor abundamiento podria decirse que en las empresas publicas no
resulta aplicable el art. 8 EBEP que contiene las clases de empleados publicos.

Nos encontramos ante un panorama muy incierto en el que no caben respuestas generales
sino que es necesario examinar los supuestos caso por caso y tener claro cual es el objetivo
que se pretender alcanzar porque, dependiendo del mismo, las vias pueden ser mas o menos
complicadas. Puede ser que mediante una actuacion en las fases de la contratacién adminis-
trativa, con un mayor control y supervision en los pliegos o mediante el establecimiento de clau-
sulas sociales se pueda garantizar un mejor servicio publico y mejores condiciones de empleo
para los trabajadores al servicio de esas contratas.

no se va a incorporar ningun titular de la plaza ni la Administracién esta obligada a la provision de la plaza que
estima innecesaria y que ha acordado suprimir.

62 Salvo que ya hubiera sido consignada presupuestariamente, ya hubiera convocatoria publica y demés y ain en
eso0s casos, cabria que por Ley, LLPPGG, por ejemplo, se paralizara, entonces si podriamos preguntarnos si es-
tariamos ante una causa del art. 51.7ET y habria que tramitarlo de conformidad con el procedimiento legal para
este tipo de despidos.

83 Al hilo de unas primeras conclusiones que se pueden sacar de las STS de 18 de septiembre de 2014 (RJ 2014/
5218) y (RJ 2014/5219). De las citadas sentencias se puede destacar la afirmacion de que la figura del indefinido
no fijo no es aplicable al sector privado, ni siquiera a las sociedades mercantiles publicas. En ese contexto, ad-
quieren la condicién de indefinidos sin mas. No pueden ser sustituidos por otros trabajadores que cubran la plaza
por el procedimiento reglamentario.
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Si se decide la recuperacion de la gestion, hay que tener en cuenta que con la doctrina ju-
dicial vigente, la subrogacién no operara en un buen nimero de casos, aunque como hemos
visto, hay vias. Ahora bien, si la integracion se produjera en el ambito estricto de las adminis-
traciones publicas, ese personal no podra consolidar una situacién de fijeza, seria personal in-
definido no fijo. En cuanto a otras posibles vias, incluida la declaracién de la propia
Administracion, no hay que olvidar que ese reconocimiento seria un acto de la administracion
empleadora que en principio tendria cabida siempre que no se vulnerasen las normas regula-
doras del acceso al empleo publico. Si tal integracién se produjera en una sociedad mercantil
publica, habida cuenta de la dificultad o escasa pertinencia de la figura del indefinido no fijo en
una empresa publica, ésta integracion supondria la consideracion de los trabajadores como in-
definidos sin mas, y ello significa que sin perjuicio del respeto a los principios rectores que re-
gulan el acceso, la plasmacién de los mismos en este ambito no es tan rigida ni tan extensa por
definicion. Siendo, con todo, imposible ignorar que existen fuertes restricciones para la creacion
de empresas publicas.
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