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PRESENTACION

La Diputacion de Zaragoza tuvo la satisfaccion de dar albergue la prima-
vera pasada a los ponentes de las conferencias origen de esta publicacion y
a los magistrados, jueces y funcionarios locales que asistieron al curso que
sirvié de marco para su realizacion.

Los dias 31 de marzo y 1y 2 de abril de 2003 se celebraron las sesiones de
trabajo del médulo de relaciones laborales del Curso sobre empleo local
organizado por la Fundacién Democracia y Gobierno Local, que consigui6
aunar para llevarlo a cabo la colaboracién del Consejo General del Poder
Judicial, del Instituto Nacional de Administracién Publica y de las diputa-
ciones de Zaragoza y Huesca.

La organizacién administrativa es de una extraordinaria complejidad y
tiene en las personas su mas importante capital. Las relaciones entre las
administraciones publicas y su capital humano, que esta al servicio del inte-
rés general y de los ciudadanos, estan impregnadas por las instituciones del
Derecho administrativo por haber optado la Constitucién por un régimen
estatutario, con caracter general, para todos los servidores publicos. Sin
embargo, el Derecho administrativo convive con el Derecho laboral y
las relaciones laborales entre unos "empresarios" tan singulares como las
administraciones publicas locales y los trabajadores al servicio de éstas fue-
ron el centro de las ponencias disefiadas y coordinadas por Don Javier
Garate Castro, catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
de la Universidad de Santiago de Compostela.
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Las singularidades de las relaciones juridicas laborales al insertarse en el
funcionamiento de unas organizaciones sometidas al Derecho publico, ser-
viciales del interés general, merecian la realizacion de un curso de tan alto
nivel y exigian la publicacién de sus trabajos.

Me siento feliz de poder encabezar con mis palabras el libro que tienen
en sus manos, por presidir una de las instituciones que han impulsado que
vea la luz, y felicito a todas las personas, en especial a su coordinador, y a
las instituciones que hicieron posible las jornadas de trabajo y reflexion
que han sido su origen.

Excm. Sr. Francisco Javier Lamban Montanés
Presidente de la Diputacion de Zaragoza
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Seleccion y contratacion del personal laboral
por las administraciones publicas:
marco general

Juan Rivero Lamas

Catedratico de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social

de la Universidad de Zaragoza

1. Laboralizacion de la funcidn plblica. La opcion por el régimen estatutario y el des-
arrollo de un sector laboral.

2. La incorporacion de las técnicas de gestion privadas de personal a las adminis-
traciones publicas.

3. Régimen juridico de la contratacién laboral en las administraciones publicas:
seleccion y contratacion del personal laboral.

4. Una anémala y peligrosa extension de los principios de Derecho del Trabajo: la
incorporacion a las administraciones puablicas del personal laboral contratado irre-
gularmente. La nueva figura del contrato temporalmente indefinido.

5. Proteccién de la estabilidad en el empleo publico y fomento de la funcionariza-
cion.

6. Unas reflexiones finales.

7. Bibliografia.

1. Laboralizacién de la funcién puablica. La opcion por el régimen esta-
tutario y el desarrollo de un sector laboral

1.1. El personal de servicio de las administraciones publicas en Espafia no
forma un conjunto homogéneo ni estd sometido a un mismo régimen juri-
dico; sin embargo, todo él sirve a un Estado social y democratico de dere-
cho en distintas administraciones, formando parte de la organizacién de
éstas a través de 6rganos “creados, regidos y coordinados de acuerdo con
la ley” (articulo 103.2 de la CE). La existencia de un personal funcionario
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JUAN RIVERO LAMAS

provisto de un estatuto juridico estable fue, en muchos paises, en los ori-
genes del Derecho del Trabajo, un referente de garantias a alcanzar para
los trabajadores dependientes del sector privado, entonces carentes de
ellas.

En menos de un siglo, el panorama ha cambiado mucho: las administra-
ciones no sélo tienen a su servicio funcionarios, porque el incremento del
ndmero de trabajadores sometidos a régimen laboral en el sector publico
ha sido un proceso continuo, con el que se ha creado una dualidad de
situaciones en la Administracion puablica contemporaneay, también, en la
realidad del empleo publico en nuestro pais. Pero, simultaneamente, en la
funcién publica se ha operado un proceso de “laboralizaciéon” (o privati-
zacion), lo que significa una “desvirtuacion” de sus elementos cardinales
(J. R. Parada Vazquez, 1989; 342) como sistema de organizacién de los fun-
cionarios regidos por un estatuto y estructurados en cuerpos jerarquiza-
dos, dentro de los cuales se les garantiza una carrera. Esta “laboralizaciéon”
ha supuesto una transferencia a la funcién publica de técnicas e instru-
mentos de regulacion y de garantia de los derechos que se habian venido
configurando a lo largo del pasado siglo para los trabajadores dependien-
tes del sector privado. En el decurso de este proceso aparece un grupo de
empleados publicos que se rige por el Derecho del Trabajo, mientras que
el contenido de la relacion de empleo publico funcionarial incorpora
derechos reconocidos originariamente a los trabajadores del sector priva-
do. Aln mas, el régimen estatutario de los funcionarios, que en su origen
se habia modelado, a partir de una concepcién orgénica por la ley, el
reglamento y el ejercicio de las potestades administrativas de autoorgani-
zacion, se hace permeable y compatible con el ejercicio de la libertad sin-
dical, la negociacion colectiva, el derecho de huelga y demas instrumen-
tos de autodefensa colectiva. Puede decirse, en sintesis, que la fuerza
operativa de la igualdad ante la ley, de una parte, y la existencia de grupos
cada vez mas numerosos de trabajadores de las administraciones publi-
cas, de otra, ha contribuido a operar un cambio sustancial en el régimen
juridico de la funcién publica, que ha tratado de asimilar la inclusiéon de
un sector de empleados laborales y de un conjunto de técnicas de garan-
tias de derechos de autoproteccién colectiva con las funciones del orde-
namiento administrativo y el cumplimiento de los fines publicos.

La incorporacién de personal en régimen laboral a las administraciones
publicas se intensificé en Espafia en el periodo comprendido entre 1984 y
1988, quedando frenado como consecuencia de la STC 99/1987, de 11 de
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SELECCION Y CONTRATACION DEL PERSONAL LABORAL POR LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

junio, y de manera firme y rotunda en la Administracion del Estado por la
nueva redaccién de algunos preceptos de la Ley 30/1984, de 2 de agosto,
de medidas para la reforma de la funcién publica (LRFP), por la Ley
23/1988, de 28 de julio. A partir de esta Gltima regulacién, la excepcion
debe ser la incorporacion de personal laboral, porque la opcién genérica
que se deriva de la Constitucion (articulo 103.3 y articulo 149.1.18) es —con-
forme ha entendido el Tribunal Constitucional, aunque posiblemente
cabrian otras lecturas e interpretaciones— por el estatuto funcionarial.
Como consecuencia de la reforma legal, se estd operando un continuado
proceso de funcionarizaciones, en medio del cual aiin nos encontramos,
con el que se trata de reconducir a un marco juridico general situaciones
de empleo laborales estables y de contrataciones temporales de fisono-
mia diversa.

En todo caso, interesa resaltar que el proceso de laboralizacion va mas
alla de la opcién preferente por el vinculo laboral para incorporar a las
administraciones publicas a las personas a su servicio: afecta también, y
con caracter prioritario, al mismo sistema estructurador de la funcién
publica, a su régimen juridico, a los institutos laborales que proyectan su
aplicacion en el sector publico, a las fuentes de regulacién y a los instru-
mentos de autodefensa de quienes estan sometidos a un régimen estatu-
tario.

1.2. La redaccion originaria del articulo 15.1 de la Ley 30/1984, de la LRFP,
vino a establecer que correspondia al Ministerio de la Presidencia especi-
ficar los puestos de trabajo que se reservaban a los funcionarios publicos
“en atencion a la naturaleza de su contenido”. Con ello, a través de esta
féormula deslegalizadora, se pretendié suprimir la reserva de ley en un
punto crucial, como lo era la regla general segin la cual la provision de
puestos de trabajo de las administraciones por funcionarios se decidiria
por el mencionado departamento ministerial. El Tribunal Constitucional
estimo, en parte, la impugnacion planteada en un recurso de inconstitu-
cionalidad (ndm. 763/1984), privando a la Administracién del Estado de tal
poder respecto del personal especificado en el apartado 1.° del articulo
1.° de la LRFP, lo que puso de manifiesto, de manera frontal y terminante,
en la Sentencia 99/1987. Para el Tribunal Constitucional, la solucién pre-
vista en la ley constituia una “conculcacién” de la reserva legal que esta-
blece el articulo 103.3 de la CE, y, en consecuencia, “una plena renuncia
del legislador a su tarea de establecer en este punto, ciertamente crucial
para la estructura de las administraciones publicas y de la propia funcién

Serie Claves del Gobierno Local, 2 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 84-609-1120-9

13



JUAN RIVERO LAMAS

publica, condiciones y limites materiales sobre las determinaciones concre-
tas que puedan ser adoptadas por los 6rganos de la Administracién”. No
existian en la ley impugnada unas especificaciones suficientes que prestaran
el “necesario encuadramiento legislativo” para la aplicacién o el desarrollo
de la ley, ante la insuficiencia e indeterminacion del criterio de remision a la
“naturaleza del contenido” de los puestos que se debian reservar a funcio-
narios. Todo ello llevaba al Tribunal Constitucional a declarar inconstitucio-
nal y nulo el dltimo inciso del articulo 15.1 de la LRFP [F) 3.d)].

La Sentencia 99/1987 [F) 3.d)] conectaba la reserva de ley impuesta por el
articulo 103.3 de la CE, sobre el acceso a la funcién publica, a una “opcién
genérica de la Constitucién (articulos 103.3 y 149.1.13) a favor de un régi-
men estatutario para los servidores publicos”, por lo que debia ser la ley
también la que permitiera excepcionar la previsién constitucional, garan-
tizando, asi, “una efectiva sujecién de los 6rganos administrativos, a la
hora de decidir qué puestos concretos de trabajo puedan ser cubiertos
por quienes no posean la condiciéon de funcionarios”.

Aunque el contenido del “régimen estatutario” —expresion que figura
en el articulo 149.1.18 de la CE-“no se puede definir en abstracto y a prio-
ri”, el Tribunal Constitucional avanza una serie de cuestiones que debian
formar parte de su contenido en la mencionada Sentencia 99/1985. Por lo
demas, aunque no se refiera expresamente el Tribunal Constitucional al
caracter de “garantia institucional” del concepto de funcién publica, cla-
ramente alerta sobre su contenido y respeto, ya que la regulacion legal
debe respetar la “reserva constitucional”, de manera que “sea reconoci-
ble en la ley misma una determinacién material suficiente de los ambitos
[...] incluidos en el Estatuto funcionarial, descartandose, de este modo,
todo apoderamiento explicito o implicito a la potestad reglamentaria
para sustituir a la norma de ley en la labor que la Constitucion le enco-
mienda” [F) 3.c)]. En definitiva, el Tribunal Constitucional apuntaba al
legislador ordinario un elenco no cerrado de materias que constituyen,
entre otras, “los aspectos de la funcién publica que debe necesariamen-
te regular porque conforman su estatuto”, al tiempo que ordenaba deter-
minar en la ley los supuestos y las condiciones en que se pueden reco-
nocer otras vias de acceso al servicio de la Administraciéon puablica com-
patibles con aquel estatuto, para asi protegerlo de unos riesgos de diso-
lucién por el vaciamiento de su contenido, o por la exclusion de los suje-
tos sometidos potencialmente al mismo, a través de ampliaciones para
incorporar personal no funcionario.

Serie Claves del Gobierno Local, 2 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 84-609-1120-9



SELECCION Y CONTRATACION DEL PERSONAL LABORAL POR LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

1.3. Ciertamente, la regulacién originaria de la LRFP no atentaba en su
articulo 15.1 contra la figura del funcionario sometido a un régimen esta-
tutario propio, sino contra la falta de reserva de ley para excluir su aplica-
cioén. Constituye, y sigue siendo, una laguna de aquella ley el no haber
atribuido cardcter de “base” del régimen estatutario (articulo 1.3) a la dis-
tincion entre el personal funcionario y el laboral. La técnica utilizada por
la Ley 23/1988, de 28 de julio, que incorpord al texto de la LRFP de 1984 los
cambios imperados por la STC 99/1987 para garantizar la aplicacién del
régimen estatutario funcionarial, consisti6 en establecer, como regla
general, que “los puestos de trabajo de la Administracion del Estado y de
sus organismos auténomos asi como los de las entidades gestoras de la
Seguridad Social” serian desempefnados por los funcionarios publicos,
exceptuando a continuacién los que podian desempefiarse por personal
laboral. Sin embargo, al carecer de caracter bésico este precepto, la técni-
ca fuerte de la Ley de bases para salvaguardar el ndcleo esencial de la ins-
titucion no era de obligada aplicacion directa por las comunidades auto-
nomas, salvo que se residenciase por éstas en las correspondientes leyes
de funcionarios o no se estableciera una regulacién propia en éstas, en
cuyo caso seria de aplicacién sélo como derecho supletorio (ndm. 5, del
articulo 1.° de la LRFP).

Este vacio regulador en la identificacion de los puestos de trabajo de las
administraciones de las comunidades auténomas a cubrir por empleados
laborales, se ha resuelto en la existencia de una diversidad de regulacio-
nes, si bien con el limite siempre del respeto a la reserva de ley para deter-
minar los puestos de trabajo que se pueden cubrir con personal laboral,
lo que, en principio, debe tener caracter excepcional (STS de 28 de
noviembre de 1994, Aranzadi 658, y de 3 de octubre de 1997, Aranzadi 7125;
cf. M. Godino Reyes: 1996; 100. R. Roqueta Buj: 2000; 148). Este modo de
proceder se justifica en la obligada aplicacion del articulo 103.3 de la CE a
todas las administraciones publicas a partir de la interpretacion de este
precepto que ha efectuado el Tribunal Constitucional, como se despren-
de de la STC 85/1983, de 25 de octubre, y de -la ya mencionada- STC
99/1987.

Este punto de partida lleva a registrar el vacio de regulacion de las legis-
laciones autonémicas que, inspiradas en la realidad originaria de la LRFP,
admiten la existencia de personal laboral como situacién normal y alter-
nativa a la incorporaciéon de funcionarios publicos (Navarra, Canarias y
Andalucia), lo que constituye una situacién materialmente inconstitucio-
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nal; situacién de anomia que se debe resolver con la aplicacion supletoria
del articulo 15.1 de la LRFP, a tenor de lo previsto en el articulo 1.5 de la
misma (M. Godino Reyes: 1996; 102. R. Roqueta Buj: 200; 148). Menos pro-
blemas plantean las leyes de funcion publica de Galiciay de la Comunidad
Valenciana, que establecen sistemas distintos al que introdujo la Ley
23/1988 en la LRFP, enumerando los puestos que se reservan al personal
laboral, por lo que se excluye el uso indistinto del régimen administrativo
o laboral. Finalmente, hay que dejar constancia de que la mayoria de las
comunidades auténomas han adoptado con bastante fidelidad el modelo
estatal de la Ley 23/1988, aunque en algunos casos han ampliado el catdlo-
go de puestos que se pueden desempenar por personal laboral y, en
otros, prevén que determinados puestos puedan ser ocupados bien por
funcionarios o por empleados laborales.

1.4. Distinta es la técnica legislativa de la que se parte en el ambito de las
administraciones locales para delimitar el bloque de los funcionarios res-
pecto del personal laboral. La Ley reguladora de las bases del régimen
local (LBRL) —Ley 7/1985, de 2 de abril- parte (articulo 92.2), de un lado, de
la identificacion de unas funciones, tareas y actividades: las que impliquen
“ejercicio de autoridad, las de fe publica y asesoramiento legal precepti-
vo, las de control y fiscalizacion interna de la gestion econémico-finan-
ciera y presupuestaria, las de contabilidad y tesoreria”); pero, de otro,
incluye una clausula de cierre general, comprensiva de las funciones que,
en desarrollo de la precitada Ley de bases, “se reserven a los funcionarios
para la mejor garantia de la objetividad e independencia en el ejercicio de
la funcién”. Nada nuevo aporta el Real decreto legislativo 781/1986, de 18
de abril, que aprueba el texto refundido de las disposiciones vigentes en
materia de régimen local, por cuanto se remite a la LBRL en punto a la
posibilidad de contratar personal laboral por las corporaciones locales,
incorporando (articulo 177) una declaracién similar a la contenida en el
articulo 7.1 de la Ley de funcionarios civiles del Estado de 1964 (LFC) —cuyo
texto articulado, repetidamente modificado, se contiene en el Decreto
315/1964, de 7 de febrero—, y segtn la cual “el régimen de tales relaciones
serd en su integridad, el establecido en las normas de Derecho laboral”
(afirmacién que resulta desvirtuada por la incidencia del ordenamiento
administrativo en la constitucion y el régimen de las relaciones laborales,
lo que se hace presente en ocasiones a través de la doctrina jurispruden-
cial y, sobre todo, a través de la incidencia de los acuerdos entre la
Administracién y los sindicatos.
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En cualquier caso, la flexible técnica utilizada por la LBRL para diferen-
ciar las funciones que son de desempeno por funcionarios y por el per-
sonal laboral, atendiendo sélo a la apreciaciéon por las administraciones
locales de la garantia e independencia de la funcién —no asi cuando se
especifican las concretas funciones—, permite poner en tela de juicio que
las previsiones legales en este ambito cumplan con las exigencias del articu-
lo 103.3 de la CE en su interpretacién por la jurisprudencia constitucional,
lo que ha llevado a algunos autores (E. Martin Puebla: 1990; 94. M. Godino
Reyes: 1996; 106) a proponer la aplicacion supletoria de la LRFP (articulo
15.1) a la Administracion local. Es en este ambito del empleo publico, por
lo demas, en el que mds ha proliferado la contratacién de personal labo-
ral y en el que se registran con mayor intensidad tensiones de signo diver-
so entre laborales y funcionarios: de estos ultimos para que se les aplique
derechos reconocidos a los empleados laborales, y de estos otros para
convertirse en funcionarios (P. A. Martin Pérez: 1999; 1037. E. Rojo
Torrecilla: 2001; 75).

1.5. La cuestion central que plantea la coexistencia del régimen estatu-
tario de funcionarios y de empleados laborales con el ejercicio de los
derechos conexos a la libertad sindical, y de forma capital con la negocia-
cion colectiva, ya se vincule o no ésta a la primera, asi como respecto de
la aplicacion de institutos de la contratacion laboral como el despido, es
la de hacer compatibles figuras e instituciones que parten de concepcio-
nes organizativas diferentes, pero que en el régimen implantado por la
Constitucion para la funcion publica es preciso armonizar. La proyeccion
de la libertad sindical, de la negociacién colectiva y de los demas instru-
mentos de autotutela colectiva en la funcién publica generan un incues-
tionable grado de laboralizacion de los funcionarios, lo que se ve incenti-
vado, ademads, por la existencia de empleados sometidos al régimen labo-
ral. Pero la aplicaciéon del Derecho del Trabajo en las administraciones
publicas tiene unos limites, que son consecuencia de la configuracion ins-
titucional de la funcién publicay de la aplicacién —aunque sea parcial- del
Derecho administrativo al personal laboral en ciertos momentos de la
constitucién y desarrollo de la relacion laboral.

La aplicacion de los instrumentos de autotutela colectiva para la deter-
minacion de las condiciones de empleo en la funcién publica, ya prevista
inicialmente en la LRFP [articulo 3.2, b) y c¢)] y posteriormente concretada
mediante la Ley organica 11/1985, de libertad sindical (LOLS), la Ley 9/1987,
de organos de representacion (LOR), esencialmente modificada en
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materia de negociacién colectiva por la Ley 7/1990, de 19 de julio, y por
el Real decreto legislativo 1/1995, que contiene en el presente el Estatuto
de los trabajadores, estan contribuyendo, sin duda, a operar una apro-
ximacién homogeneizadora entre el régimen laboral de los funciona-
rios y el de los trabajadores. Pero esta aproximacién no puede conducir
al establecimiento de una igualdad de trato entre unos y otros, como se
ha encargado de precisar el Tribunal Constitucional, ya que tal conse-
cuencia no se infiere de la Constitucion; ain mas, el campo de aplica-
cion del Derecho del Trabajo a la funcién publica tiene como marco y
[imite el articulo 103.3 de la Norma Fundamental y no el articulo 35, lo
que determina la existencia de regulaciones diferenciadas en los ele-
mentos configuradores de una y otra relacién, careciendo de apoyo,
por ello, las sospechas de arbitrariedad o de injustificada desigualdad
en la ley las diferencias entre tales regulaciones que no sean irrazona-
bles.

2. La incorporacion de las técnicas de gestion privadas de personal a
las administraciones publicas

2.1. Los cambios introducidos en el modelo espanol de funcién publica se
iniciaron con la LRFP de 1984, modificada por la Ley 23/1988, de 28 de julio,
después de un periodo de indefinicién del empleo publico en la transi-
cion democrdtica. El modelo resultante se distancia del existente en otros
paises europeos, apareciendo como un hibrido del sistema norteamerica-
no y del italiano resultante de la reforma de los afios 1992-1993. La labora-
lizacion del ordenamiento de la funcién publica en Espafa ha discurrido
en paralelo a un aumento de volumen, en todas las administraciones, del
empleo laboral, como también ha sucedido en otros paises. A este perso-
nal laboral se ha aplicado el régimen de negociacion colectiva de la Ley
del Estatuto de los trabajadores de 1980, pero dotado de unidades de
negociacion propias, ya sean de caracter centralizado en el caso de la
Administracion del Estado y administraciones territoriales o descentrali-
zadas para las administraciones institucionales. Sin embargo, han sido los
acuerdos-marco entre la Administracion del Estado y los sindicatos, asi
como los acuerdos para las comunidades auténomas y corporaciones
locales, en sus ambitos geograficos, los que han venido marcando las
secuencias de una laboralizacién para el personal funcionarial y laboral,
de caracteres peculiares, en correspondencia con su naturaleza politica 'y
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con la instrumentacién de los mismos al servicio de unas finalidades de
interés publico: la modernizacion de las administraciones publicas, el
conseguir una mayor eficacia y eficiencia de los servicios, el objetivo de
acercar los poderes publicos a los ciudadanos, o el de conseguir un mayor
grado de profesionalizacion de los empleados publicos, etc., son objeti-
vos que repercuten en beneficio de toda la ciudadania. Pero junto a tales
finalidades politicas, que constituyen una programacion juridico-politica
para trazar las lineas de perfeccionamiento de las administraciones publi-
cas con la participacion de los representantes sindicales de los empleados
publicos, estos acuerdos constituyen una forma de concertacion social
para encontrar puntos de acuerdo en la mejora de las condiciones de tra-
bajo y empleo y para la regulacién paccionada de ciertos aspectos de un
aplazado estatuto de la funcion publica, ademds de ordenar las estructu-
ras y los contenidos de la negociacion colectiva en el sector, para instru-
mentar una convergencia entre el personal funcionario y laboral y abor-
dar los grandes problemas de consolidacién que se han planteado para
uno y otro subsector (una muestra de este Gltimo objetivo es la inclusion
de previsiones sobre la estabilizacion del personal laboral temporal,
como se pone de manifiesto en el acuerdo Administracién-sindicatos para
el periodo 2002-2004, Resolucién de 15 de noviembre de 2002, BOE de 18
de noviembre).

2.2. La Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de medidas fiscales y de reforma
de lafuncién publicay de la proteccion por desempleo, vino a afadir nue-
vas expresiones de laboralizacién a las ya contenidas en la LRFP de 1984, a
cuyo texto se han incorporado, aportando asi, tal vez, anticipaciones o
condicionamientos para el anunciado estatuto de la funcién publica. Es lo
cierto, en cualquier caso, que la insuficiencia de un esquema claro y gene-
ral de organizacién de las estructuras administrativas —en los tltimos afos
sometidas a un proceso pluridireccional de privatizacién- ha supuesto,
entre otras consecuencias, la aparicion de entes instrumentales y de for-
mulas societarias que se inscriben en la dindmica de un fenémeno mas
general que se viene denominando, desde tiempo atrds, “la huida del
Derecho administrativo”. La Ley 22/1993, de 29 de diciembre, no parece
ajenaa la preocupacion de introducir elementos de flexibilidad en el régi-
men de la relacion funcionarial para acortar distancias entre el Estatuto de
la funcion publicay el régimen laboral, adoptando instrumentos y figuras
como los planes de empleo, la movilidad interna e interadministrativa, la
jubilacién parcial, etc., que ponen a disposicion de los empleadores publi-
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cos instrumentos de gestiéon y de adaptabilidad del personal similares,
aunque no idénticos, a los previstos en el Derecho del Trabajo. Lo que
interesa destacar de esta disposicion legal en relacién con el tema que nos
ocupa es que establecié recursos y medios organizativos en materia de
personal en las administraciones publicas que son de “uso comdn” en el
sector funcionarial y laboral.

2.3. Los instrumentos administrativos y laborales comunes de la funcién
publica incorporados para el tratamiento especifico de materias claves, en
el marco de un modelo abierto de aquélla, son los siguientes:

-Las “relaciones de puestos de trabajo” (articulos 15y 16 de la LRFP), que
se configuran como el “instrumento técnico a través del cual se realiza la
ordenacion del personal, de acuerdo con las necesidades de los servicios
que se precisan y de los requisitos para el desempefo de cada puesto”.
Tales relaciones son el medio ordenador principal del personal al servicio
de la Administracién del Estado, de las comunidades auténomas y de la
Administracién local, con independencia de la naturaleza del vinculo para
la prestacion de servicios, debiendo detallar las caracteristicas de los
puestos, las condiciones para su desempefo, asi como cuanto afecte a los
aspectos retributivos.

—Las plantillas del personal, funcionarial y laboral, que deben ser objeto
de fijacion anual en los presupuestos de las administraciones publicas
(articulo 14 de la LRFP), lo que constituye un medio de control para racio-
nalizar las necesidades de personal permanente.

-Las “ofertas de empleo publico” (articulo 18, nim. 4 y 5, de la LRFP),
para atender las necesidades de recursos humanos de las administracio-
nes publicas que no puedan cubrirse con los efectivos de personal exis-
tentes, cuya programacion anual tendra lugar, en el ambito de la
Administracion del Estado, a partir de las previsiones legales contenidas
en los presupuestos generales del Estado y reglamentarias aprobadas por
el Gobierno.

—La elaboracion, a partir de 1994, de los “planes de empleo” de las admi-
nistraciones publicas (articulo 15 de la Ley 22/1993, que modifica el articu-
lo 18 de la LRFP), que constituyen el “instrumento bdsico de planificacién
global de los recursos humanos”, para especificar los objetivos a alcanzar
en materia de personal, la estructura adecuada para cumplirlos, las nece-
sidades necesarias sobre modificaciones organizativas y de puestos de
trabajo, etc.; planes que pueden tener caracter departamental o interde-
partamental, y revestir las modalidades de “planes integrales” o de “planes
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operativos”. No es dificil establecer un paralelo entre los planes de
empleo y los planes de reconversion de empresas y sectores productivos,
asi como con el conjunto de medidas laborales que en estos ultimos se
incluyen: modificacién de condiciones de trabajo, movilidad geografica,
suspensiones y despidos, etcétera.

3. Régimen juridico de la contratacién laboral en las administraciones
publicas: selecciéon y contratacion del personal laboral

3.1. En desarrollo de los articulos 23.2, 103.3 y 149.1.18 de la CEE el legislador
ordinario ha recogido en la LRFP (Ley 30/1984, articulo 19.1) el siguiente
mandato: “Las administraciones publicas seleccionan su personal, ya sea
funcionario ya sea laboral, mediante convocatoria publica y a través del sis-
tema de concurso, oposicién o concurso-oposicién libre en los que se
garantice en todo caso los principios constitucionales de igualdad, méritoy
capacidad”. Este precepto tiene cardcter basico y, por ello, vinculante para
todas las administraciones publicas, de conformidad con lo ordenado en el
articulo 1.3 de la misma ley. En definitiva, cualquier administracién publica,
por imperativo del principio de legalidad (articulo 9.1 de la CE), esta vincu-
lada a seleccionar el personal conforme a los principios y los procedimien-
tos indicados. Tan s6lo queda excluido el personal al servicio de las socie-
dades estatales o empresas publicas, que en su actuacion externa se hallan
sometidas al Derecho privado conforme a lo dispuesto en la ley reguladora
de esas formas de empresa, en el presente incluidas en la Ley 6/1997, de 14 de
abril, de organizacion y funcionamiento de la Administracion General del
Estado, con las denominaciones de sociedades estatales y entidades publi-
cas empresariales. Aunque estas entidades econdémicas tengan capital
publico, estan sometidas al Derecho privado en su funcionamiento, lo que
supone que, a efectos de la contratacion de su personal, se las considera
empresas mercantiles ordinarias [STS (4.%) de 17 de mayo de 1999 (Aranzadi
6001), y de 22 de junio de 1999 (Aranzadi 6011)].

Para seleccionar a quien haya de prestar sus servicios laborales o fun-
cionariales en las diversas administraciones publicas, la ley ha establecido
unas exigencias que, por lo que se refiere a la contratacion laboral, preci-
san, previamente, establecer una distincién entre el personal fijo y el per-
sonal contratado laboral.

3.2. Sin embargo, como ya se expresaba, no todos los puestos de traba-
jo de la Administracién se pueden desempefar por personal laboral;
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antes bien, la regla general es la cobertura de los puestos de trabajo de la
Administracién del Estado vy, a través también de la legislacion especifica
en el resto de las administraciones publicas, por personal funcionario. El
articulo 15.1.c) de la LRPF fija los puestos de trabajo que pueden ser ocu-
pados por personal laboral. En la practica, cada administracion debe
determinar en las correspondientes relaciones de puestos de trabajo
(RPT) los que seran desempefiados por funcionarios y aquellos otros asig-
nados al personal laboral. El listado de estos Gltimos es fruto de una enu-
meracion cerrada, que ha de interpretarse, ademas, restrictivamente. Hay
que tener presente, también, que siendo la regla general que los puestos
de trabajo se desempefen por funcionarios, el articulo 15.1.c) no estable-
ce un mandato mediante el cual quedan reservados determinados pues-
tos al personal laboral, sino la posibilidad de que se asignen al mismo. El
movimiento de funcionarizacion presente es una prueba clara de que la
inclusién en la orbita laboral de ciertos puestos de trabajo no es ébice
para el acceso posterior a puestos de funcionarios de las personas que
desempenfan funciones “coincidentes o analogas”. En definitiva, la ads-
cripcion de los puestos listados por la ley al personal laboral no constitu-
ye un mandato para las administraciones sino una facultad, por lo que es
posible que las mismas funciones se desempefien por funcionarios y por
personal laboral, o s6lo por una de estas clases de empleados.

En pocas palabras, interesa reparar en los puestos de trabajo que legal-
mente pueden ser desempefados por personal laboral en la Administracion
General del Estado, segun el articulo 15.1.c) de la LRFP. Como se viene
poniendo de manifiesto en la Ley de presupuestos generales del Estado
de los udltimos afios, el catalogo de puestos de trabajo o, en su ausencia,
las plantillas de personal, se aceptan como instrumentos subsidiarios de
las relaciones de puestos de trabajo inexistentes. En todo caso, cabe afir-
mar que no se puede configurar con el caracter de fijo un puesto de tra-
bajo en la Administracién mas que cuando estd incluido en la relaciéon de
puestos de trabajo, en el catdlogo de puestos o en la plantilla presupues-
taria, pues la falta de mencién del puesto significa que no se ha creado
por el 6rgano administrativo que tiene la competencia para determinar la
plantilla de personal fijo.

Conforme al articulo 15.1.c) de la LRFP, los puestos que pueden ser des-
empenados por personal laboral en la Administracién General del Estado,
sus organismos auténomos, personal al servicio de la Administracion mili-
tar y sus organismos auténomos, y personal funcionario de la Seguridad
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Social (articulo 1.1), son los que se enumeran a continuacion. Esta selec-
cion tiene un cierto valor paradigmatico para gran parte de las comunida-
des autébnomas, no ya por su especificacion sino por los criterios utiliza-
dos para su seleccion. Tales puestos son:

a) Los de naturaleza no permanente y aquellos cuyas actividades se diri-
jan a satisfacer necesidades de cardcter periédico y discontinuo. Para su
cobertura, es lo mas frecuente que las administraciones publicas utilicen
las modalidades de contratacion temporal o estructural previstas en el
articulo 15 de la LET.

b) Los puestos cuyas actividades sean propias de oficios, asi como los de
vigilancia, custodia, porteo y otros andlogos. La caracterizacién del tipo
de trabajo repara en estos casos en la posesion de unas técnicas de natu-
raleza predominantemente manual, constituyendo el supuesto tradicio-
nal de trabajos realizados por personal laboral en las administraciones
publicas. Sin embargo, las actividades de vigilancia, custodia y porteo
coinciden con funciones encomendadas a funcionarios del cuerpo subal-
terno, constituyendo una actividad funcionarial incluida en los cuerpos y
escalas del grupo E (articulo 25). Se trata, por consiguiente, de una activi-
dad que puede ser ocupada indistintamente por funcionarios y por per-
sonal laboral.

¢) Los puestos de cardcter instrumental correspondientes a las dreas de
mantenimiento y conservacion de edificios, equipos e instalaciones, artes
graficas, encuestas, proteccioén civil y comunicacién social, asi como los
puestos de areas de expresion artistica y los vinculados directamente a su
desarrollo, servicios sociales y proteccion de menores. En esta larga lista
hallamos tanto actividades carentes de naturaleza propiamente adminis-
trativa, aunque apoyen el cumplimiento por la Administracion de la fun-
cién consistente en mantener la infraestructura de unos servicios necesa-
rios, como también actividades nuevas que precisan en la actualidad las
administraciones publicas (comunicacion social, encuestadores...) y otras
conectadas a servicios antes asumidos por diferentes administraciones
(servicios sociales y proteccién de menores). También en estos casos tales
actividades se pueden realizar por funcionarios publicos.

d) Los puestos correspondientes a areas de actividades que requieran
conocimientos técnicos especializados cuando no existan cuerpos o esca-
las de funcionarios cuyos miembros tengan la preparaciéon especifica y
necesaria para su desempefo. La ley repara en que se trata de puestos vin-
culados a los cuerpos especiales, que requieren de conocimientos técni-
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cos especializados; pero para que sea posible la contratacién, impone que
no existan cuerpos o escalas de funcionarios con la preparacién necesaria
para el desempefio de esa actividad técnica.

e) Los puestos de trabajo en el extranjero con funciones administrativas
de tramite y colaboracién y auxiliares, que comporten el manejo de
mdquinas, archivo y similares. Se trata de funciones administrativas de tra-
mite y colaboracién que en el territorio nacional se desempefan por fun-
cionarios (articulo 23.4 de la LFCE), pero cuando se prestan en el extranje-
ro pueden ser ocupados por personal laboral.

f) Los puestos con funciones auxiliares de cardcter instrumental y apoyo
administrativo. Se incluyen en este apartado las funciones auxiliares que
la LFCE (articulo 23.5) atribuye al cuerpo auxiliar, y que consisten en tra-
bajos de taquigrafia, mecanografia, despacho de correspondencia, etc. Se
trata de una inclusién que tuvo lugar por la Ley 42/1994, de 30 de diciem-
bre, y de la que se ha dicho que tiene el valor de clausula de cierre para
incluir en las actividades a desarrollar por los empleados laborales de la
Administracion a los puestos que no implican ejercicio de autoridad o de
prerrogativas publicas.

g Finalmente, la ley autoriza a contratar personal laboral a los organis-
mos publicos de investigacion, en los términos previstos en la Ley 13/1986,
de 14 de abril, de fomento general de la investigacion cientifica y técnica.

3.3. Para la seleccién del personal laboral fijo, se han de cumplir las
siguientes exigencias, que constituyen, en realidad, fases previas al mo-
mento de la contratacion:

a) La inclusion en las “relaciones de puestos de trabajo”, que pueden
comprender, conjunta o separadamente, los puestos de trabajo del per-
sonal funcionario de cada centro gestor, el nimero y las caracteristicas de
los que pueden ser ocupados por el personal eventual, asi como los de
aquellos otros que pueden desempefnarse por personal laboral. Es
mediante este instrumento por el que tiene lugar la creaciéon, modifica-
cion, refundicién o supresion de los puestos de trabajo en las administra-
ciones publicas. Esta regla, contenida en el articulo 16 de la LRFP, vincula
también a las comunidades auténomas y a la Administracion local, sobre
las que pesa el deber de confeccionar la relacion de los puestos de traba-
jo existentes en su organizaciéon, haciendo constar la denominacién y
caracteristicas esenciales de los mismos, las retribuciones complementa-
rias que se les asignen y los requisitos exigidos para su desempenfo. La Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del
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orden social, ha modificado los articulos 15.1.b) y 18 de la LRFP para esta-
blecer que las relaciones de puestos de trabajo indiquen “en todo caso”,
también “el tipo y sistema de provisiéon de los mismos”. Ademas de tratar-
se de previsiones legales que tienen el caracter de norma basica, confor-
me al articulo 1.3 de la LRFP, como ya se ha expresado, se reitera su obli-
gatoriedad en el articulo 90.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, para las admi-
nistraciones locales. En definitiva, cualquier administracién publica debe
incluir en la correspondiente RPT los puestos de trabajo fijos, junto con
la indicacion del tipo y sistema de provision. No es preceptivo, sin embar-
go, que las RPT incluyan los puestos de trabajo no permanentes, pues el
articulo 15.1 de la LRFP no prevé su inclusién, indicando sélo que cuando
se trate de realizar tareas de caracter no permanente, se pueden instru-
mentar mediante un contrato de trabajo de duraciéon determinada y con
cargo a créditos correspondientes a personal eventual o al capitulo de
inversiones (articulo 15.1, in fine). En definitiva, como expresa la propia
LRFP, las RPT son “el instrumento técnico a través del cual se realiza la
ordenacion del personal de acuerdo con las necesidades del servicio”,
debiendo incluir el mismo los requisitos exigidos para el desempefio de
cada puesto. Son también estas relaciones de puestos el medio a través
del cual tiene lugar la creacién, modificacion, refundicién o supresion de
puestos de trabajo. Se trata, por lo demas, de un instrumento de natura-
leza reglamentaria, por lo que no cabe su modificacién o derogacién sin-
gular, precisando su alteracién de un expediente administrativo con todas
las garantias exigibles.

Sin embargo, muchos ayuntamientos y otros organismos publicos
carecen de RPT, lo que constituye una evidente dificultad para determi-
nar el régimen juridico aplicable a ciertos servidores de la Administra-
cién. Bajo la excusa de que no se han dictado normas reglamentarias
para la aplicacién de las RTP en las corporaciones locales, no son infre-
cuentes las situaciones en las que se impugnan las convocatorias de pla-
zas de personal laboral y funcionarial por faltar una previa RPT que auto-
rice la convocatoria. En estos supuestos se ha recurrido para salvar esta
omisién, como ya se expresaba, a los catalogos de puestos de trabajo y
a las plantillas de personal. En los primeros se contiene la relaciéon de
puestos fijos en la Administracién en cuestién, y en los catalogos
de puestos se hallan presupuestados los que cuentan con dotacién en
cada ejercicio. Uno y otro instrumento se aceptan como suceddneos de
las inexistentes RTP.
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La utilizacion de la contratacion laboral indefinida cuando el puesto no
esté previamente incluido en una previa relacion de puestos de trabajo de
una administracién publica, no se haya adscrito al personal laboral o no se
haya utilizado el tipo y sistema de provisién anunciado, acarrea la nulidad
de la contratacion (articulos 6.3 y 1255 del Cédigo civil), por contravenir las
normas imperativas previstas para su celebracién (R. Roqueta Buj: 2000;
151). La doctrina cientifica y jurisprudencial ha venido a introducir matices
en el supuesto de que la irregularidad consista en la no-inclusién del
puesto para el que se contrata en una previa RPT. En estos casos, la nuli-
dad del contrato no ofrece dudas si se trataba de un puesto para el que no
se admite la contratacién laboral por la normativa aplicable a la
Administracién empleadora, esto es, ya se trate de los supuestos afecta-
dos por la aplicacion por el articulo 15.1.c) de la LRFP o de las normas par-
ticulares aplicables a las comunidades autbnomas y corporaciones locales
(STSud de 19 de enero de 1993, Aranzadi 100; M. Godino Reyes: 1996; 166.
R. Roqueta Buj: 2000; 151). Sin embargo, la no-inclusién del puesto en la
correspondiente RPT no seria por si sola causa de nulidad de la contrata-
cion si las funciones del puesto a desempefiar encajan en los supuestos
legales previstos para la contratacion laboral, “siendo reconducible la
situacion del sujeto afectado a la de los trabajadores indefinidos, pero
no fijos de la plantilla, por irregularidades en la contratacion temporal”
(R. Roqueta Buj: 2000; 151. STS de 18 de junio de 1991, Aranzadi 5151).

b) La “oferta de empleo publico” es el instrumento legalmente previsto
para que las administraciones publicas seleccionen a su personal funcio-
nario o laboral con arreglo a los principios constitucionales de igualdad,
meérito y capacidad (articulo 19.1 de la LRPF). El mandato legal incluye las
siguientes exigencias: en primer término, que la oferta de empleo publi-
co concrete los puestos de trabajo que se ofertan; en segundo lugar, que
exista una convocatoria publica para acceder a los mencionados puestos;
por ultimo, que se anuncie que se utilizaran los procedimientos de con-
curso, oposicion o concurso-oposicion para la cobertura de las plazas. En
todo caso se trata de exigencias legales en relacién con el personal labo-
ral fijo o el personal funcionario, que se reiteran en el Real decreto
364/1995, de 10 de marzo, que contiene el Reglamento general de ingreso
del personal al servicio de la Administracién General del Estado, pero que
se han de recoger también en la legislacién de funcionarios de las comu-
nidades auténomas y de las corporaciones locales, por imperativo de los
articulos 23.2 y 103.3 de la CE. Sobre ese extremo interesa, ademads, hacer
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dos precisiones: de una parte, que la Administracién sélo puede cubrir
mediante contratacion laboral las plazas previamente ofertadas; en segun-
do término, que, al menos la Administracién del Estado, no estd obligada
a ofertar todas las vacantes, ya que previamente ha de procurar cubrirlas
con los efectivos de personal existente.

c) El “tipo y sistema de provision” de los puestos de trabajo se incluira
también en la relacion de puestos de trabajo —mandato introducido en la
modificacion de los articulos 15y 16 de la LRFP por la reciente Ley 62/2003,
de 30 de diciembre, de acompanamiento a la Ley de presupuestos para
2004-; lo que implica, por lo que al personal laboral de la Administracion
civil del Estado se refiere, un reenvié al articulo 29 in fine del Real decre-
to 364/1995, de 10 de marzo, que contiene el Reglamento general de ingre-
so y de provision de puestos de trabajo y promocién profesional de los
funcionarios de dicha Administracién, que establece como sistemas
selectivos “la oposicién, el concurso-oposicién y el concurso”. Con esta
Gltima disposicion se puso fin a una larga década de abusos propiciada
por el Real decreto 223/1984, que preveia —frente a la regla general del sis-
tema de oposicion- la seleccion a través del sistema de concurso, salvo
cuando por la naturaleza de las tareas a realizar o el nimero de aspiran-
tes, resultara mas adecuado el de concurso-oposicion o el de oposicion
(articulo 5). Se intentaron cortar también —aunque sélo en parte, por lo
que a continuacion se expresa- las criticas que denunciaban el que se exi-
giera un mayor esfuerzo para acceder a un empleo a los funcionarios que
al personal laboral permanente en aquellos casos en los que la funcién a
desarrollar era la misma (M. L. Molero Maranén: 1999; 42. J. J. Fernandez
Dominguez: 2003; 229). Sin embargo, la paridad en los sistemas de selec-
cion no se ha llegado a alcanzar, porque contintian existiendo diferencias:
en el caso de los trabajadores, la plena incorporacién no tiene lugar tras
el nombramiento sino tras la superacion de un periodo de prueba, lo que
abre un nuevo margen de discrecionalidad que condiciona la contrata-
cion. Ademas, el uso versatil de los sistemas de seleccion, sin que las nor-
mas establezcan criterios reglados para su utilizacion por las administra-
ciones convocantes, junto con la colaboracién que, en punto a la utiliza-
cion de los métodos de seleccion, presta la regulaciéon contenida en los
convenios colectivos, vienen también a relativizar la aplicaciéon de los
principios de igualdad, mérito y capacidad en una comparacién de los
procedimientos de seleccion entre los funcionarios y los empleados labo-
rales. Pero esta relajacion del principio de igualdad en la ley se acentia
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mas, creando margenes de discrecionalidad en perjuicio del personal
laboral, si se tienen en cuenta las diferencias que se establecen regla-
mentariamente para la contratacién permanente de empleados laborales
en el articulo 29 del Real decreto 364/1995 respecto de la publicidad de las
convocatorias, y sobre todo, en el articulo 30, que ignora los principios
basicos para la composicion de las comisiones de seleccién y tribunales
—especialidad y capacidad técnica—, y no suministra un criterio para la
designacion de los componentes del 6rgano de seleccién —con lo que se
abre una via a la discrecionalidad administrativa, ademas de la discutible
presencia en la configuracion de las pruebas y composicion de los tribu-
nales de la negociacién colectiva o de la participacion del personal que,
en cualquier caso, ya tiene garantizada una intervencién, al disponer la
norma reglamentaria que al menos uno de los miembros de las comisio-
nes de seleccion “sera designado a propuesta de la representacion de los
trabajadores”.

3.4. Por lo demas, respecto de la contratacién de personal laboral no
permanente (articulo 35), el Real decreto 364/1995 explicita una genérica
habilitacion seguida de una restriccion: los departamentos ministeriales
podran proceder a su contratacion “para la realizacion de trabajos que no
puedan ser atendidos por personal laboral fijo, previo informe favorable
de los ministerios para las Administraciones Publicas y de Economia y
Hacienda”, que “se celebrardn conforme a los principios de mérito y capa-
cidad”; pero, a ello, se anaden unas genéricas remisiones a “las normas de
general aplicacion en la contratacion de este tipo de personal”, y también
“a los criterios de seleccion que se determinen por el Ministerio para las
Administraciones Publicas”. En la realidad practica, tanto la Administracién
del Estado como las comunidades auténomas y las corporaciones locales
han recurrido al principio de eficacia (articulo 103.1 de la CE) y a las razo-
nes de urgencia para utilizar otros procedimientos de seleccién distintos
a los establecidos para el personal fijo; procedimientos en los que se des-
virtdan, hasta casi diluirse, la publicidad y la igualdad, o se reducen las
garantfas que acompafian a los sistemas de seleccion ya mencionados,
como los concursos de méritos permanentes o abiertos y las “bolsas de
trabajo” o de espera, que facultan la contrataciéon temporal de quienes ya
han participado en anteriores pruebas selectivas y mostrado suficiencia,
pero no habian obtenido plaza por la limitaciéon del nimero de éstas, con
lo que se impide la participacion en nuevas pruebas objetivas a quienes
no lo hubieran hecho en las anteriores. De esta manera, como se ha podi-
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do decir (J. ). Fernandez Dominguez: 2003; 234, y bibliografia citada), se
sacrifican los principios constitucionales de mérito y capacidad —pero, en
verdad, también los de publicidad e igualdad- en aras de la eficacia de la
gestion.

El problema relativo al planteamiento de pretensiones contenciosas de
los aspirantes inscritos en las bolsas de trabajo ante el orden jurisdiccio-
nal social o el contencioso-administrativo, es una cuestion controvertida,
registrandose decisiones judiciales contradictorias (vid. T. Gémez Alvarez:
2001; 750. A. V. Sempere Navarro y R. Y. Quintanilla Navarro: 2003; 50). Y es
que, salvo que las bolsas de trabajo se hayan establecido por empleado-
ras publicas distintas de las administraciones a las que estén adscritas, en
las que se pueda registrar una privatizacién en materia de personal, resul-
ta dificil justificar la competencia de la jurisdiccién social, ya sea argu-
mentando que la inscripcién en la lista se asimila a un precontrato de tra-
bajo o reparando en que al establecerse la bolsa de trabajo mediante con-
venio colectivo la actuacién administrativa aplica una regulacién laboral.
Es lo cierto, en todo caso, que en estas controversias no se cuestionan
derechos adquiridos sobre los puestos de trabajo, sino meras expectativas
no identificables con un precontrato de trabajo; ademas, la actuacion de
la Administracién es previa al establecimiento del contrato de trabajo, y se
inscribe en el proceso de seleccion por un poder publico que debe apli-
car normas administrativas, como lo son los articulos 18 y 19 de la LRFP y
los preceptos concordantes del Real decreto 364/1995.

En sintesis, cabe afirmar que respecto del personal laboral temporal
rigen los mismos criterios para el acceso que para el personal fijo, aunque
adecuados a las caracteristicas del contrato laboral, por lo que se impone
una convocatoria y un sistema publico de seleccién, pese a que no exista
una previa relacion de puestos de trabajo ni se incluyan en la oferta publi-
ca de empleo anual. Los sistemas utilizados para seleccionar este tipo de
personal suelen venir recogidos en acuerdos o convenios colectivos, que
reparan con frecuencia en la selecciéon de personal a través de las bolsas
de trabajo o listas de espera pactadas con los sindicatos, en principio
como garantia de objetividad, aunque a veces se puede prever también el
sistema de concurso o de oposicion. Por ello, en cada caso se habrd de
atender a las previsiones contenidas en la normativa aplicable correspon-
diente o en los convenios colectivos, que en ninglin caso pueden ignorar
la objetividad de los criterios de seleccion.
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4. Una anémala y peligrosa extension de los principios de Derecho del
Trabajo: la incorporacion a las administraciones ptblicas del personal
laboral contratado irregularmente. La nueva figura del contrato tem-
poralmente indefinido

4.1. El recurso a la contratacion laboral temporal por las administraciones
publicas ha sido una via de acceso no sélo frecuente en las dos ultimas
décadas, sino también, lamentablemente, descontrolada y abusiva. Se cre-
aron situaciones provisionales recurriendo a la contratacién temporal
para atender puestos de trabajo en la Administracién del Estado, poner en
marcha los 6rganos ejecutivos de las comunidades auténomas y dotar de
nuevos servicios y mas funcionarios a las corporaciones locales.
Después, con demasiada frecuencia, se rebasaban los limites de duracion
de los contratos temporales o se utilizaban sucesivamente distintas moda-
lidades de contratacion temporal. En realidad, el articulo 15.1.f) de la LRFP
dejaba abierta una puerta que era muy facil de abrir para la contratacion
de personal laboral temporal: se trataba de incorporar a personal tempo-
ral aduciendo el caracter no permanente de las tareas a desarrollar —lo
cual no resultaba dificil de justificar— y con cargo a créditos habilitados
para personal laboral eventual o al capitulo de inversiones. La reforma del
mencionado precepto por la Ley 23/1988, de 28 de julio, puso un limite
mas claro y firme respecto de los puestos que podian desempefarse con
personal laboral, que se detallaban en la propia ley. Pero la contratacién
temporal ya se habia convertido para las administraciones publicas en una
practica habitual que contribuia a aumentar el empleo precario, grave
patologia del mercado de trabajo espafiol que el sector publico, en lugar
de reducir su extension, se ha convertido en su difusor, al tiempo que
desde las instancias politicas se proclama la necesidad de atajarlo.

4.2. De las situaciones creadas con anterioridad a 1988, quedaba un
remanente de contrataciones temporales al margen de la ley. Los trabaja-
dores afectados por este tipo de contratacion, bien cesados o no incor-
porados a las plantillas, planteaban conflictos ante la jurisdiccién social
cuando se procedia a la denuncia de los contratos; en otros casos, cuan-
do el contrato temporal se mantenia sin reclamacién de los interesados,
aumentaba la gravedad de una patologia pendiente y cada vez mas dificil
de abordar. La solucién al problema no podia ser, con cardcter general, la de
propiciar una general y descontrolada funcionarizacion, ni el reconoci-
miento de una estabilidad laboral, como tampoco era posible prescindir
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masivamente de unos empleados que las administraciones, en verdad,
necesitaban en bastantes ocasiones para seguir funcionando.

En este orden de consideraciones, se puede entender —aunque no se
trate de una 6ptima soluciéon- que la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de
acompafamiento a la de los presupuestos generales, incluyera una dispo-
sicion, la transitoria novena, que abordaba la cuestion desde la 6ptica de
la “consolidacion de las plazas temporales”: en concreto, permitia, duran-
te el periodo 1995 a 1997, crear plazas de cardcter laboral permanente para
transformar las de cardcter temporal, pudiendo crearse incluso con el
caracter de “a extinguir”, siempre que se tratara de puestos desempefa-
dos temporalmente a los que se hubieran asignado tareas permanentesy,
ademads, no conllevaran “el ejercicio directo de potestades administrati-
vas”. En definitiva, aunque fuera con caracter transitorio, la Ley 42/1994
introdujo un criterio “en negativo” para los puestos a cubrir inexcusable-
mente por funcionarios en este periodo de tres afos para este conglome-
rado de situaciones irregulares. No obstante, la transformacién debia
afectar a areas funcionales o de actividad en las que la creacion de plazas
laborales permanentes resultara “adecuada”, se refirieran a funciones per-
manentes y tales funciones no entrafaran el ejercicio directo de potesta-
des administrativas. La regulacion de este proceso de transformacion se
abordo6 con mayor detalle por el Real decreto 700/1995, de 28 de abril, que
aprobaba la oferta de empleo publico para 1995, aportando soluciones
transitorias para frenar la patologia de las reclamaciones ante la jurisdic-
cion social en el contexto del sistema de ingreso en la Administracion,
sobre todo ante las tendencias jurisprudenciales a que se hace referencia
a continuacion.

Ahora bien, para la seleccion del personal laboral, sea o no permanen-
te, se han de respetar, en todo caso, los principios de igualdad, mérito y
capacidad, asi como el de publicidad, aunque también se pueden fijar
complementarios criterios de seleccion en las convocatorias (articulos
23.2 y 103.3 de la CE; articulo 19 de la LRFP, y articulos 28 y 35 del Real
decreto 364/1995). Ademds, como ya se ha visto, para la celebracién de
contratos de trabajo indefinidos se requiere que los puestos figuren deta-
llados y adscritos al personal laboral en las correspondientes relaciones
de puestos de trabajo [articulo 15.1.f) de la LRFP], que se encuentren com-
prendidos en la oferta de empleo publico (articulo 19.1 de la LRFP, y 28 del
Real decreto 364/1995) y que se resuelvan los procedimientos selectivos
(articulo 19.1 de la LRFP) por la Administracion convocante.
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Estas exigencias no rigen para la celebraciéon de contratos temporales, si
bien la Administracién ha de respetar las normas que autorizan y rigen los
distintos supuestos de contratacion temporal, previstas en la LET, ademas
de las normas administrativas especificas para la seleccién y contratacion
del personal laboral temporal. Ya con anterioridad a la habilitacién conte-
nida en el Real decreto 364/1995, articulo 35.1, el Tribunal Supremo venia
admitiendo (asi, por todas, STS de 16 de mayo de 1994, Aranzadi 4208) la
celebracién de contratos de eventualidad cuando la plantilla del organis-
mo publico resultara insuficiente para atender la actividad ordinaria o
existiera una acumulacién de tareas (L. M. Camps Ruiz: 1995; 63. J. R.
Mercader Uguina: 1999; 39). A esta contratacién eventual podia seguir otra
por interinidad cuando la Administracion hubiera creado la plazay se tra-
mitara la cobertura de la vacante (articulo 4.1 del Real decreto 2720/1998,
de 18 de diciembre).

Los problemas que ha planteado la aplicacién de los principios consti-
tucionales y de las normas administrativas y laborales en la contratacién
laboral temporal en los supuestos de cesiones ilegales de personal a las
administraciones publicas han sido abordados con un variable rigor por la
jurisdiccién social en punto a la calificacion de tales contrataciones como
realizadas en fraude de ley, aunque se tuviera constancia del arranque
constitucional de los principios violados y de la concurrencia conflictiva
de normas administrativas con la aplicaciéon del ordenamiento laboral. No
cabe soslayar que las sentencias laborales, ciertamente, s6lo pueden crear
situaciones individualizadas para los empleados publicos demandantes
en via judicial; pero, a la postre, en virtud de tales sentencias, durante mas
de dos décadas, aquéllos se han incorporado personal laboral fijo al ser-
vicio de las administraciones empleadoras, al margen de los principios y
procedimientos regulares de ingreso previstos legalmente vy, lo que es
mas grave, con violacion de los principios recogidos en los articulos 23.1
y 103.3 de la CE.

4.3. En efecto, no se puede ignorar que son muy graves las consecuen-
cias que, para una aplicaciéon uniforme de los principios constitucionales
de acceso a los empleos publicos, se han seguido de los cambios en la tra-
yectoria jurisprudencial en punto a calificar las consecuencias de los
incumplimientos “especialmente cualificados” de las administraciones
publicas en la contratacion laboral de cardcter temporal. Inicialmente,
siguiendo las lineas marcadas por el desaparecido Tribunal Central de
Trabajo, los tribunales superiores de justicia distinguieron en las irregula-
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ridades cometidas por las administraciones en la contratacion temporal
de trabajadores entre las que se podian considerar “formales o no esen-
ciales”, que no determinaban la calificacién de la relacién de trabajo como
indefinida, y aquellas otras que eran “incumplimientos especialmente
cualificados”, a las cuales se vinculaban las consecuencias constitutivas y
sancionatorias previstas en la normativa laboral: conversién de los contra-
tos en indefinidos; y en caso de extincion, por despido, la calificacion de
improcedencia o de nulidad y la readmision como condena alternativa u
obligatoria, respectivamente, por haber incurrido la Administracion en
fraude de ley. En cualquier caso, tales consecuencias juridicas no altera-
ban la relacion de empleo del trabajador convirtiéndolo en funcionario o
dandole derecho a ocupar una plaza reservada a esta clase de personal, ni
la ejecucion de las sentencias de despido obligaban a la Administracion a
readmitir sino al pago de las indemnizaciones correspondientes.

El trato especialmente favorable para las administraciones publicas en
los incumplimientos de las normas imperativas sobre la contratacién tem-
poral, se apoyaba en distintas razones: en que aquéllas siempre actuaban
movidas por el interés publico; en que sus medios de organizacién eran
mas limitados y rigidos que los de las empresas privadas; en que la aplica-
cién de la normativa laboral debia modularse en atencién a factores dife-
renciales que concurrian en las administraciones empleadoras, etc. Pero,
como razones de fondo, eran las exigencias derivadas de la aplicacién de
los principios 23.2 y 103.3 las que determinaban no apurar las consecuen-
cias aplicativas de la legislacion laboral en punto a sancionar el fraude de
ley.

Las decisiones judiciales condenando a las administraciones publicas a
la readmision por despidos improcedentes, por considerar que se habia
llegado a constituir una relaciéon de trabajo de duracién indefinida son
escasas hasta 1994, y las sentencias [asi, STS (Soc.), de 7 de marzo de 1983.
Aranzadi 1111; de 13 de septiembre de 1988, Aranzadi 6883, y de 11 de
febrero de 1991, Aranzadi 822] se limitaban al reconocimiento de las
indemnizaciones previstas para los despidos improcedentes, ya fuera ésta
la calificacion que mereciera la extincién declarada por la empleadora
publica o la de despido nulo. En uno y otro caso, la condena judicial limi-
taba los efectos de la calificacion legal del despido irregular a una ejecu-
cion por equivalente econémico, con el fin de salvar la aplicacién de las
exigencias del mandato constitucional (articulos 23 y 103.3 de la CE). Esta
doctrina se habia puesto en circulacion ya por el Tribunal Central de
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Trabajo en su Sentencia de 11 de febrero de 1988 (Aranzadi 1583), y seria
la aplicada mayoritariamente por los tribunales superiores de justicia con
posterioridad (STSJ de Madrid de 8 de enero de 1991, AS 715, y STS de
Navarra de 28 de febrero de 1991, AS 1143). No obstante, con caracter res-
trictivo ya se habia previsto la ejecucién especifica por el Tribunal
Supremo en una sentencia de 1992 —la de 23 de octubre de 1992 (Aranzadi
7676)—, provista de un valor singular porque se trataba de la decisién de un
recurso para unificacion de doctrina.

4.4. Con una mayor amplitud se reiterard esta nueva doctrina en impor-
tantes sentencias del Tribunal Supremo de los dos afios siguientes, tam-
bién dictadas en unificacion de doctrina, que establecen sobre el particu-
lar que “la improcedencia del despido comporta la opcién entre readmi-
sion o indemnizacion, de acuerdo con el articulo 56.1 de la LET, opcion
que es aplicable también a los supuestos en los que la opcién extintiva de
la relacion laboral haya de imputarse a la Administracion” [asi, STS (Soc.),
de 19 de julio de 1993, AL, 1994, marg. 173, y de 8 de junio de 1995, Aranzadi
4774].

La nueva fundamentacién en que se apoya el Tribunal Supremo para
imponer esta doctrina correctora de la anterior es que los principios de
mérito y capacidad, que establece el articulo 103.3 de la CE para acceder
a la funcién publica, deben informar el establecimiento de sistemas de
contratacion que respondan a tales principios, pero no excluyen que el
despido improcedente genere los efectos de la regulacion establecida al
efecto en la legislacion laboral; atin mas, que los mandatos contenidos
en la normativa laboral no pueden encontrar una excepciéon porque la
empleadora sea una administracion publicay de ella proceda la decision
del despido improcedente, ya que tal excepcién no esta consagrada
legalmente y, de aplicarse, determinaria la violacién de lo establecido
por el articulo 9.1 de la CE, que sujeta a sus disposiciones y al resto del
ordenamiento juridico tanto a los ciudadanos como a los poderes publi-
cos.

El problema de la readmisién se plantea con toda su agudeza cuando las
sentencias declaran fijos a empleados administrativos que venian pres-
tando servicios mediante una contratacién laboral temporal en fraude de
ley y aquéllos ni siquiera accedieron al empleo publico por un sistema
que garantizara el mérito y la capacidad, como sucedia en las contratas
laborales irregulares, asi como en los casos en los cuales no existian en las
estructuras organizativas de la Administracién contratante grupos de per-
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sonal laboral en los que se pudiera incluir a los empleados a cuya read-
misién se condenaba a la Administracién.

4.5. La doctrina jurisprudencial expuesta va a ser objeto de una modifi-
cacién importante por obra de la doctrina unificada del Tribunal Supremo
que inicia la Sentencia de 7 de octubre de 1996 (Aranzadi 7492). Esta doc-
trina supone que, en los supuestos de contratacion temporal en fraude de
ley, asi como cuando resulte ilegal una cesién de trabajadores, la incorpo-
racion de éstos a la Administracion tiene lugar reconociendo el caracter
indefinido del contrato, pero sin atribuirles el caracter de trabajadores
fijos o de plantilla, calificacién que se reserva para los que hayan ingresa-
do en la Administraciéon superando el procedimiento reglamentario de
acceso correspondiente. En términos literales de la mencionada STS de 7
de octubre de 1996, “tal precision no afecta a la calificacién de la modali-
dad de contrato de trabajo segun su duracién, sino a la calificacion de la
posicion subjetiva del trabajador en la Administracién publica”.

En sintesis, y como con toda precision se resume en la STS de 21 de
diciembre de 1998 (Aranzadi 313/1999), las irregularidades graves o cualifi-
cadas que se registran en la contratacion laboral temporal de las adminis-
traciones publicas, “no pueden dar lugar a la adquisicion de fijeza, pues
con ello se vulnerarian las normas de Derecho necesario sobre limitacion
de los puestos de trabajo en régimen laboral y la reserva general a favor de
la cobertura funcionarial, asi como las reglas imperativas que garantizan
que la seleccion debe someterse a los principios de igualdad, mérito y
publicidad en el empleo publico”. Ello obliga, a juicio de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo, a declarar el caracter indefinido del contra-
to, pero sélo por cuanto no estd sometido directa ni indirectamente a un
plazo, pero sin que ello sea obstaculo a que la Administracion esté obli-
gada a adoptar las medidas precisas para la provisién regular del puesto
de trabajo, produciéndose tras la misma una causa licita para la extincion
del contrato. Estas Gltimas precisiones, introducidas por la STS de 20 de
enero de 1998 (Aranzadi 1000), se reiteran en otras posteriores (asi, las de
5 de octubre de 1998, Aranzadi 8659; de 21 y de 28 de diciembre de 1998
(Aranzadi 314 y 386/1999); de 26 de enero de 1999, Aranzadi 1105, etcétera).

4.6. Esta anterior doctrina jurisprudencial estd recogida en multitud de
decisiones posteriores, siendo objeto de una ilustraciéon progresiva que,
tras las precisiones incorporadas por las STS de 20 y de 21 de enero de
1998, culmina en la doctrina sentada sobre la extincion del llamado “con-
trato temporalmente indefinido”, que se contiene en la Sentencia del
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Tribunal Supremo (Ud) de 27 de mayo de 2002, dictada por la Sala de lo
Social reunida en Sala General (Aranzadi 9893).

La alternativa que se planteaba en el caso sometido a recurso de casa-
cion para unificacion de doctrina consistia en decidir sobre si la causa de
extincion invocada por la Administracién, que consistia en la provision
regular del puesto de trabajo por el procedimiento de seleccién aplicable,
actuaba de forma directa y automatica sobre el contrato, aunque no fuera
posible la subsuncién en alguna de las causas relacionadas en el articulo
49 del Estatuto de los trabajadores; o si, en sentido distinto, la extincién
contractual se debia producir conforme a una de las causas contenidas en
el precepto citado. El debate en cuestion tenia un alcance y relieve incues-
tionable: si se afirmaba la eficacia directa de la causa extintiva sobre el
caracter indefinido del contrato, la declaracién judicial del caracter inde-
finido ante la contratacién irregular tenia una eficacia similar a la de decla-
rar en tales supuestos la existencia de un contrato de interinidad por
vacante, con lo que se debilitaba la estabilidad en el empleo reconocida
por el juez; sin embargo, si la extincion resultaba de la aplicacion de una
causa legal de extincion del contrato indefinido, se partia del reconoci-
miento de esta naturaleza originaria del contrato.

La implementacién doctrinal que ha llevado a cabo la STS de 27 de mayo
de 2002 se decanta por una configuraciéon propia y genuina del contrato
indefinido que se distancia decisivamente del significado y alcance de
esta clase de contrato en el régimen laboral comun. En verdad, la cuestiéon
litigiosa que se plantea la sala consiste en identificar la causa legal ade-
cuada para extinguir un contrato que la doctrina de unificacién denomina
“temporalmente indefinido” en el supuesto de que la plaza desempeha-
da por el empleado se hubiera cubierto a través de un proceso selectivo
convocado por la Administracion empleadora, adjudicando aquélla a un
aspirante distinto del trabajador que ya ocupaba la plaza.

Para la nueva doctrina de unificacién, cuando el 6rgano judicial declara
el cardcter indefinido del contrato de trabajo por incumplir Ia
Administracion gravemente las normas limitativas de la temporalidad, se
afirma un cardacter indefinido del contrato que tiene un sentido propio y
diferenciado respecto del contenido de tal calificacién aplicada al contra-
to de trabajo en el sector laboral privado. En concreto, la calificacién de
indefinido del contrato por declaracién judicial incorpora también una
causa de extincion del contrato que lo convierte en un tipo sometido indi-
rectamente a una condicién resolutoria ope judicis; esto es, se incorpora
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al régimen del contrato indefinido una cldusula de extincién que permite
ala Administracién, cuando cubra la vacante, comunicar al trabajador este
hecho y despedir a quien ocupaba el puesto sin compensaciéon econémi-
ca alguna.

Con ello, se incurre en una verdadera paradoja, ya que el caracter inde-
finido encubre una modalidad de contrato auténticamente temporal,
puesto que el caracter indefinido no requiere la invocaciéon de una causa
de extincion externa propia y distinta de la que ya se incluye en la propia
modalidad contractual. En definitiva, en el llamado “contrato temporal-
mente indefinido” prima el caracter temporal sobre el caracter indefinido
de su duracion. Es asi como, a la postre, se esta creando una nueva forma de
contrato temporal a través de una jurisprudencia pretoriana, ya que es por
obra de esta decisién de unificacion de doctrina como se ha procedido a
configurar una modalidad de contrato temporal a favor de la
Administracién, inmunizando a ésta de cualquier carga indemnizatoria
que compense al trabajador por la ruptura contractual.

No es extraio que, a partir de esta construccion, se haya podido afirmar
(M. L. Molero Maranén: 2004; 31) que se ha dado un paso decisivo en la
flexibilizaciéon judicial de la contratacion laboral en la Administraciéon
publica, creando una férmula contractual a medida de sus intereses. No
se puede ignorar, sin embargo, que el alcance de esta doctrina sobre la
extincién sin indemnizacién estd limitado por la subsistencia de un pues-
to de trabajo diferenciado a través de la contratacién temporal, puesto
que podia existir antes de la contratacion y que fue ocupado con caracter
interino (o, tal vez, mediante contrato eventual) mientras no se cubria la
vacante. En la realidad préctica, si la plaza no existia, la contratacion inicial
mas adecuada seria la eventual, a la que se puede encadenar un contrato
de interinidad tras la creacion de la plaza, cuya duracién coincidira con el
tiempo al que se extienda el proceso de provision en aplicacién de la nor-
mativa especifica (articulo 4.2, in fine, del Real decreto 2720/1998). En cual-
quier caso, la STS (Ud) de 27 de mayo de 2002 contempla que el titular de
una plaza de plantilla en la Administracion publica ejercita el derecho
de ocuparlay desplaza a quien venia desempefando el puesto. Pues bien,
entiendo que sélo en estos casos procede la extincion sin indemnizacion
de despido objetivo o colectivo, ni de indemnizacién de antigiiedad [pre-
vista en el articulo 49.1.c) de la LET], porque tan sélo en tal supuesto cabe
interpretar que se dan los rasgos propios de un contrato de interinidad
por vacante.
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Pero cabe contemplar también otros supuestos extintivos: asi, entre
otros, el despido disciplinario improcedente o nulo, en el que el emplea-
do publico tendria derecho a que se le aplicara el régimen laboral comin
sin restriccion alguna; o los supuestos, ya mencionados, de despido obje-
tivo o colectivo por supresion de una plaza creada con caracter temporal
que nunca haya figurado en una relacién de puestos de trabajo, o que
figurando en tal relacién desapareci6 en relaciones posteriores o en los
documentos de plantilla.

En definitiva, la doctrina jurisprudencial contenida en la STS de 27 de
mayo de 2002 precisa de una regulacion legal que atienda al caracter y a
los limites que tiene la calificacién del contrato de trabajo, en el supuesto
mencionado, como indefinido por sentencia judicial, tanto para la propia
Administracién como para la aplicacion del Derecho del Trabajo, diferen-
ciando este particular supuesto extintivo de otros en los que el caracter
indefinido produce los efectos comunes previstos en la legislacién labo-
ral.

5. Proteccion de la estabilidad en el empleo publico y fomento de la
funcionarizacion

5.1. Cuanto se ha expresado muestra las lineas maestras de una evolucién
legislativa y jurisprudencial, en algunos aspectos relevantes, de la contra-
tacion laboral en el sector publico, cuya realidad aplicativa, rica en luces y
sombras, no es facil conocer en su integridad, fundamentalmente por la
extraordinaria diversificaciéon de aquélla merced a una pluralidad norma-
tiva que propician las legislaciones autonémicas y las peculiaridades que
incorpora la negociacién colectiva en el nivel mencionado y en el de la
Administracién local. De forma reiterada, desde las instancias politicas
gubernamentales, y bajo los impulsos de una sostenida accién sindical, se
trata de atajar y limitar el volumen de la contratacion laboral temporal en
las administraciones publicas, que ha contribuido —no en pequefia medi-
da-a la precarizacion del mercado de trabajo espafol.

Los intentos para reducir esta patologia son, sin embargo, mas visibles a
través de las expresiones de la concertacion social, a los que se hace refe-
rencia de inmediato, que por la instrumentaciéon de medidas legislativas
especificas. Aln mds, estas Ultimas han estado orientadas -lo que no es
censurable- a evitar que concretas decisiones de politica de empleo en el
sector publico se convirtieran en fuente de conflictos futuros por la apli-
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cacion indiscriminada de los mecanismos previstos en la legislacién labo-
ral para afirmar la estabilidad en el empleo como respuesta a usos abusi-
vos o fraudulentos de aquélla. En concreto, éste es el marco en el que se
justifican tanto la aparicion del reciente contrato de insercién [articulo
15.1.d) de la LET], incorporado a la contratacion temporal estructural —aun-
que de forma forzada- por la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgen-
tes de reforma del mercado de trabajo, como también de la adici6n al articu-
lo 52 de la LET de una nueva causa de despido objetivo [la que figura en la
letra e)], que ampara la extincion bajo dicho régimen de los contratos por
tiempo indefinido concertados por administraciones publicas (y también
por entidades sin animo de lucro) para la ejecucién de planes y programas
determinados con cargo a consignaciones presupuestarias no permanen-
tes y de caracter finalista. Pero estas medidas legales son manifiestamen-
te insuficientes, constituyendo piezas sueltas de una politica de empleo
tendente a laboralizar medidas de insercion laboral y trabajos de colabo-
racion social, lo que les presta una connotacién positiva, pero no dejan de
constituir intervenciones normativas puntuales para evitar futuras situa-
ciones conflictivas.

5.2. El titulo IV del acuerdo-marco establecido entre la Administracion
General del Estado y las organizaciones sindicales mas representativas
para el periodo 2003-2004 (Res. de 15 de noviembre de 2002, BOE del 18 del
mismo mes), se dedica a las “medidas encaminadas a favorecer la estabili-
dad en el empleo”, conteniendo una serie de compromisos que se aco-
modan secuencialmente con los cambios jurisprudenciales desde 1996
hasta 2002 en relacién con la utilizacién irregular de la contratacion tem-
poral. La finalidad comin perseguida es adoptar medidas de diferente
caracter para procurar una estabilidad en el empleo a grupos de personal
laboral que se han visto afectados por una abusiva provisionalidad en la
contratacion, tratando de remediar los cambios de una jurisprudencia de
unificacion de doctrina que, primero, rompio la equiparaciéon entre la
declaracion del cardcter indefinido del contrato laboral y el cardcter de
fijo, y, mas recientemente, la diferenciaciéon que separa al personal indefi-
nido frente al temporal (M. L. Molero Marafién: 2004; 19). La utilizacion en
el acuerdo del término “consolidacién” quiere expresar la aplicacion de
medidas de distinta intensidad para dotar de una estabilidad en el empleo
a los trabajadores temporales. Por lo demas, el “grupo de trabajo de pla-
nificacién de recursos humanos” que se crea en el marco del convenio
tiene la misién de analizar “la temporalidad en el empleo publico por sec-
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tores y ambitos especificos”, asi como de proponer actuaciones con las
cuales reducir el porcentaje de trabajadores temporales al servicio de la
Administracién General del Estado, para que no supere la tasa del ocho
por ciento. Este grupo, ademads, tiene atribuidas unas funciones de estu-
dio y promocién de esta politica de reduccién de la precariedad en otras
administraciones publicas, con el fin de programar planes de estabilidad
en las mismas.

Con caracter general también, el acuerdo incluye dos referencias de
alcance instrumental y garantizadoras de la existencia de causas reales
para proceder a nuevas contrataciones temporales: de una parte, reitera la
aplicacion del deber de respetar los derechos de informacién a los traba-
jadores temporales sobre los puestos de trabajo vacantes, obligacién
introducida en el articulo 15.7 por la Ley 12/2001; de otra, subraya la obli-
gacion de las administraciones publicas de acreditar —parece obvio que
ante los representantes de los trabajadores- el objeto de los contratos de
insercién, para evitar que éstos se utilicen para realizar tareas de caracter
estructural.

Finalmente, el acuerdo concreta un conjunto de compromisos concre-
tos de estabilizacién que guardan correspondencia con las diferentes eta-
pas de la jurisprudencia de unificacién de doctrina en torno a los efectos
que se siguen de las irregularidades cometidas por las administraciones y
de la declaracion judicial del caracter indefinido del contrato laboral. Tales
compromisos revisten un valor paradigmatico para que otras administra-
ciones publicas adopten medidas iguales o analogas de consolidacién del
empleo temporal, y son las siguientes:

a) Durante el periodo de vigencia del acuerdo (2003-2004), la Administra-
cién General del Estado se compromete a adoptar las medidas necesarias
para la consolidacion del empleo temporal estructural anterior a 2 de diciem-
bre de 1998, de manera que a 31 de diciembre de 2004 se hayan convocado
todos los procesos de consolidacion “en sus correspondientes ambitos”.

b) Cuando los trabajadores tuvieran reconocida la condicion de indefi-
nido con anterioridad a 7 de octubre de 1997 —fecha en la que se fija juris-
prudencialmente la distincion entre indefinido y fijo-y se hubiera recogi-
do la calificacién primera en su hoja de servicios, tendran la considera-
cion de personal fijo a efectos de la aplicacién del convenio colectivo en
cuyo ambito estén incluidos.

¢) Sin embargo, cuando el empleado tuviera reconocida la condicién de
indefinido no fijo a partir de 7 de octubre de 1996, su contrato debera ser
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objeto de consolidacion si se celebré antes de 2 de diciembre de 1998,
pudiéndose —ademas- promover en tales casos su funcionarizacion cuan-
do se trate de personal que realice funciones equivalentes a las de los
cuerpos y escalas del personal funcionario.

d) Por dltimo, la Administracion se obliga a incluir en la oferta publica
de empleo de los afios 2003 y 2004 los puestos desempefiados por interi-
nos durante los dos ejercicios anteriores.

Ademas, las partes firmantes del acuerdo establecen un conjunto de
compromisos relativos a la utilizacién de la contrataciéon temporal y
de términos méaximos para que las plazas se incluyan en la oferta de
empleo publico y se inicie el procedimiento de cobertura. Asi, “s6lo se
recurrird a trabajadores temporales para atender necesidades coyuntura-
les o cubrir plazas estructurales mientras estas tGltimas no se provean por
cualquiera de los mecanismos ordinarios previstos en la legislacion apli-
cable”. Pero esta provision esta sujeta a plazos: el proceso de cobertura se
debe iniciar en el plazo méaximo de diez meses a partir del nombramien-
to o del contrato interino. Si la plaza no existiera o, de existir, se hubiera
ocupado interinamente, transcurrido el plazo de diez meses el puesto
ocupado se debe incluir en la oferta de empleo publico.

Este conjunto de medidas es imperativo para cortar los abusos de la
contrataciéon temporal en el ambito mas general y sefiero de la Admi-
nistracion publica —el de la Administraci6n General del Estado-, revis-
tiendo un valor indicativo para el resto de las administraciones publicas.
No obstante, hay que destacar la falta de previsiones para aquellos
empleados laborales afectados por la posible calificacion de su contrato
como temporalmente indefinido a partir de 1 de diciembre de 1998, cuya
situacién no es facil abordar y resolver antes o después de haberse pro-
ducido la extincion del contrato que les permitia ocupar un puesto que
ha pasado a ocupar un titular tras realizar las pruebas correspondientes.
En cualquier caso, no cabe ignorar que este conjunto de medidas esta-
blecidas en un acuerdo-marco para la Administracion General del Estado
no puede justificar la abstencién de la ley en la regulacion de las pecu-
liaridades de la contratacion temporal en las administraciones publicas
en general. En el estadio actual de la jurisprudencia de unificacion de
doctrina, la intervencién del legislador ha llegado a ser absolutamente
necesaria para evitar que unas mismas situaciones juridico-laborales se
resuelvan de manera diferente segtin la Administraciéon publica a la que
pertenezcan los afectados.
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5.3. La modificacién de la LRFP de 1984 por la Ley 23/1988, de 28 de julio,
incorporando una nueva redaccién a su articulo 15.1, e introduciendo la
reserva de ley en la determinacién de los puestos de trabajo susceptibles
de ser cubiertos con personal laboral, habia creado un problema de dere-
cho transitorio para los empleados laborales que venian ocupando pues-
tos que, a partir de entonces, correspondia desempefar a funcionarios; y
ademas, lo que tiene la relevancia mayor desde la perspectiva de la politi-
ca de personal en las administraciones publicas, ponia en marcha un
movimiento a favor de la opcién funcionarial que, conforme iba cristali-
zando el modelo espafol de funcién publica, se afirmaba como la solu-
ciéon mas adecuada al disefio constitucional y capaz, también, de brindar
un régimen de garantias completo e integrado, esto es, especialmente
idoneo para conjugar las garantias administrativas de la carrera funciona-
rial con la tutela de los derechos laborales que dispensaban los institutos
y los mecanismos de autotutela del Derecho del Trabajo.

Para atender las situaciones de los empleados afectados por la Ley
23/1988, esta norma legal incorporaba una disposicion transitoria —la 15.%~
ala LRFP, que contemplaba la situacion del personal laboral cuyos puestos
de trabajo se debian atribuir en el futuro a funcionarios en las correspon-
dientes relaciones de personal, estableciendo al respecto que la inclusién
en estas Gltimas no implicaria el cese del empleado laboral que lo viniera
desempenando, el cual podria “permanecer en el mismo sin menoscabo
de sus expectativas de promocién profesional”. Por otra parte, la disposi-
cién mencionada venia a reconocer también al personal laboral de refe-
rencia el derecho de participar en las pruebas de acceso a “cuerpos y
escalas a los que figurasen adscritos los correspondientes puestos siem-
pre que el empleado laboral poseyera la titulacion necesariay reuniera los
restantes requisitos exigidos, debiendo valorarse a estos efectos como
mérito los servicios efectivos prestados y las pruebas selectivas superadas
para acceder a la misma”.

En realidad, con la dltima prevision normativa sefialada se habia puesto
la primera piedra de lo que después constituiria un proceso de “funcio-
narizacion”, que legalmente se concretaba (articulo 37) en el estableci-
miento de un turno especial de acceso a puestos de trabajo de funciona-
rios (llamado de “plazas afectadas por el articulo 15 de la Ley de medi-
das”), en el que sélo podia participar el personal laboral incluso en la dis-
posicion 15.2 de la referida ley. Un acuerdo del Consejo de Ministros de 27
de marzo de 1991 dicto las reglas imprescindibles para la ejecucién de esta
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primera funcionarizacién, ordenando el establecimiento de un concurso-
oposicion, pero con la posibilidad de eximir al personal laboral fijo de las
pruebas que ya se hubieran superado para adquirir tal condicién. Como
resultado de este concurso-oposicion, quienes obtuvieran plaza se con-
vertian en funcionarios con destino en el mismo puesto que desempena-
ban, conservando el caracter de laborales en caso contrario.

Un paso mas daria la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de medidas fisca-
les, administrativas y de orden social, que incluyé un nuevo apartado en
el articulo 22 de la LRFP —el ndm. 3-, que permite al Gobierno, a propues-
ta del ministro de Administraciones Publicas, “determinar los cuerpos y
escalas de funcionarios a los que podrd acceder el personal laboral de los
grupos y categorias profesionales equivalentes al grupo de titulacion
correspondiente al cuerpo o escala al que se pretenda acceder, siempre
que desempeifen funciones sustancialmente coincidentes o analogas en
su contenido profesional y en su nivel técnico, se deriven ventajas para la
gestion de los servicios, se encuentren en posesion de la titulaciéon aca-
démica requerida y superen las correspondientes pruebas”. También otra
ley de acompafamiento a la de los presupuestos generales, con el mismo
titulo, la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, ha anadido a los requisitos ya
mencionados uno nuevo: que los aspirantes a la funcionarizacién “hayan
prestado servicios efectivos durante al menos dos afios como personal
laboral fijo en categorias del grupo profesional al que pertenezcan o en
categorias de otro grupo profesional para cuyo acceso se exija el mismo
nivel de titulacion [...]".

En verdad, una opcién por la funcionarizacién como la introducida en el
ambito de la Administracién General del Estado por la Ley 53/2002 no vul-
nera la reserva de ley en los términos en que ésta se afirmé por la STC
99/1987, porque no altera una previa asignacién de puestos de trabajo al
personal laboral —que puede seguir existiendo, ya que no establece la ley
que sean plazas a extinguir—, y porque el acceso a los cuerpos y escalas de
funcionarios se configura como un proceso de promocién, aunque no se
denomine asi, ya que se han de superar unas pruebas.

En definitiva, no se trata de un proceso de pura movilidad interna a ini-
ciativa de la Administracién o del empleado laboral. Esta funcionarizacion
estd, por lo demads, regulada en una ley y se atiende para que tenga lugar
el acceso a una exigente y pormenorizada concurrencia de factores, el
principal de los cuales es de caracter objetivo: no sélo en el desempefo
de funciones sustancialmente coincidentes y analogas (esto es, al princi-
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pio de correspondencia entre funcién y categoria o nivel profesional), sino
a una previa equivalencia entre los grupos y categorias profesionales del
personal laboral de la Administracién y los cuerpos y escalas de funciona-
rios a los que se pretenda acceder, ademas del respeto a unas exigencias de
titulacion idéntica y la de un tiempo de prestaci6n minimo como personal
laboral fijo en categorias que exijan el mismo nivel de titulacion.

Sélo resta dejar constancia de que este proceso de funcionarizacion
también se ha puesto en marcha en las comunidades auténomas, en
medida variable, y en las corporaciones locales, revistiendo en unas y
otras administraciones territoriales caracteristicas propias.

6. Unas reflexiones finales

6.1. El modelo de funcién publica en el Estado autonémico requiere de
una labor constructiva de los politicos y juristas nada facil, sobre todo si
se toma razon de los limites imprecisos del Estatuto de la funcién publica
que disena el articulo 103.3 de la CE. En todo caso, hay que partir de la
andadura hasta el presente realizada por el legislador bajo el atento y res-
ponsable control del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo.
Pues bien, por lo que se refiere al reconocimiento y consolidacién de un
sector laboral en el ambito de las administraciones publicas, parece desea-
ble que la determinacion de los puestos de trabajo a desempenar por
empleados laborales tenga una mayor uniformidad en las diferentes admi-
nistraciones. Por ello, considero que el actual articulo 15.1 de la LRFP (o los
preceptos que le sustituyan en el prometido estatuto en preparacién) debe-
ria tener caracter basico y, ademas, crear espacios de diferenciacion para
una regulacion particular en las comunidades auténomas y administra-
ciones locales.

6.2. Atendiendo a los complejos problemas que genera la aplicacion del
Derecho del Trabajo a los empleados contratados, considero necesario
que sea la ley, y no las decisiones judiciales y la jurisprudencia, la que fije
las soluciones aplicables, arbitrando asi soluciones —~desde esta expresion
de la soberania popular- entre los intereses publicos y la aplicacion gene-
ral de las normas laborales, porque la realidad politica ha demostrado
sobradamente que la legislacién laboral no es “plenamente aplicable” a los
empleados laborales de las administraciones publicas, aunque asi lo orde-
nara la Ley de funcionarios civiles del Estado, de 7 de febrero de 1964 (ar-
ticulo 7.1).
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Los aspectos en los cuales deberia reparar la legislacion basica en esta
materia comprenden una serie de materias que, en el presente, unas
estan atribuidas en su planteamiento contencioso a la jurisdicciéon con-
tencioso-administrativa y otras a la jurisdiccién social. Seria deseable que
fuera esta Gltima la que tuviera atribuido el conocimiento de todas ellas si
el régimen de incorporacion a las administraciones publicas es el con-
tractual-laboral.

El elenco de materias en las que parece necesaria la regulacion legal con
caracter Unico, al menos en cada uno de los tres planos territoriales de las
administraciones publicas, y sin perjuicio de una legislacion basica gene-
ral, son los siguientes: los sistemas de seleccion de personal; la regulacion
de las bolsas de trabajo; la conexion entre la fase de seleccién administra-
tivay la formalizacién y ejecucién del contrato de trabajo; la identificacion
de las modalidades de contrato laboral a utilizar, asi como de las relacio-
nes laborales de cardcter especial, con las especificaciones que aconsejen
su aplicacion a las administraciones publicas; los supuestos de utilizacion
de las empresas de trabajo temporal y las reglas particulares en relacion
con la subcontratacion; la composicién del salario; la movilidad funcional
y geogrdfica; la promocién profesional y el acceso a la condicién de fun-
cionarios; el ejercicio del poder disciplinario, y las especificaciones en el
régimen de extincion del contrato, incluidas las peculiaridades en la eje-
cucion de las sentencias por despido improcedente y nulo, entre otras.

Posiblemente, este conjunto de materias que debe abordar la ley se
podria contener en la regulacion de una relaciéon de trabajo de régimen
especial. Pero también puede ser el futuro estatuto de la funcién publica el
lugar apropiado, opcién por la que me decanto, ya que, en su conjunto, las
cuestiones a que se hace referencia exceden de lo que es contenido de una
regulacion contractual laboral con las administraciones publicas.

6.3. Hay dos vertientes de trascendental importancia en una regulacion
basica del régimen juridico de la contratacién laboral en las administra-
ciones publicas: de una parte, la relativa a la unificacion de los contenidos
potenciales de la negociacién colectiva en relacion con la regulacion
legal, de otra, la referida a las unidades de negociacion y de las represen-
taciones profesionales legitimadas para negociar. La incertidumbre que
genera el vacio legislativo sobre estos dos extremos no se puede consi-
derar que responda a variables ligadas al poder de negociacién de los
representantes de los trabajadores, al comprometer la vigencia del princi-
pio de igualdad en la ley de los empleados publicos sujetos al régimen
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laboral. La primera de las cuestiones planteadas requiere, ademds, de un
cuidadoso tratamiento para que la ley defina la convergencia de la nego-
ciacién colectiva laboral y funcionarial en el ambito de las administracio-
nes publicas, y establezca unas pautas claras que eviten el repetido inten-
to de la busqueda de una aproximacion de forma discrecional y esponta-
nea por los propios agentes negociadores. La misma razén justifica una
intervencion legal para terminar con las dudas sobre la consideracion de
los convenios colectivos en las administraciones publicas o bien una
especie de convenio supraempresarial o bien de grupo de empresas. La
presencia de la ley en estos supuestos no seria un limite a la autonomia
colectiva sino exigencia del principio de igualdad en la ley y garantia de la
libertad sindical.
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PRIMERA PARTE: CUESTIONES GENERALES

1. Contrato de trabajo com(n y modalidades contractuales.

1.1. Las “modalidades contractuales”. 1.2. Las modalidades por razén de su dura-
cion. 1.3. Razones vy finalidades de que existan “modalidades”. 1.4. Cautelas juris-
prudenciales respecto de contratos temporales.

2. La contratacion temporal estructural.

2.1. Cuestiones generales. 2.1.1. Criterio legal principal: contemplacion restrictiva.
2.1.2. Voluntad de las partes y causalidad de la contratacion temporal. 2.1.3. Con-
tratacion temporal “en cadena”. 2.1.4. Régimen juridico. 2.1.5. Excepciones al prin-
cipio de causalidad. 2.1.6. Mecanismos de proteccién de los trabajadores tempora-
les. 2.1.7. Prevencion de abusos en la negociacion colectiva. 2.1.8. Equiparacion de
derechos de los trabajadores temporales. 2.1.9. Acceso a empleos permanentes.
2.1.10. Enumeracion.

SEGUNDA PARTE: LA CONTRATACION LABORAL EN LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

1. Contratados laborales y funcionarios: la doble via.

2. Contrato de trabajo y contrato administrativo.

2.1. Introduccion. 2.2. Naturaleza de la contratacion. 2.2.1. Inocuidad de la autoca-
lificacion. 2.2.2. Indisponibilidad. 2.2.3. Virtualidad del contenido del contrato.
2.2.4. Contratacion celebrada en fraude de ley. 2.2.5. Los puestos de libre designa-
cion. 2.3. Supuestos particulares. 2.3.1. Los contratos de colaboracion social.
2.3.2. Las becas. 2.3.3. Situaciones que no se califican como relacion laboral.

* Para la confeccion de estas notas he utilizado profusamente el texto de La contratacion laboral en las
administraciones publicas, Cuadernos de Aranzadi Social nim. 17, Pamplona, 2003, escrito en coautoria
con R. Y. Quintanilla Navarro, a quien sélo su modestia le lleva a no desear aparecer como coautora en la
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TERCERA PARTE: CONTRATACIONES TEMPORALES Y LABORALES EN LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS
1. La contratacion laboral temporal y la contratacion laboral indefinida.

2. Contratacion indefinida y relacion administrativa.

3. La contratacion laboral temporal.

CUARTA PARTE: LAS INTERINIDADES LABORALES EN LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

1. Identificacion general.

2. Evolucion normativa y naturaleza.

3. Interinidades laborales y administrativas.

4. El contrato de interinidad por sustitucion.

5. El contrato de interinidad por cobertura de plaza vacante.

5.1. Causa del contrato. 5.2. Duracion del contrato. 5.3. Cambio de la causa de susti-
tucion. 5.4. Conexion con el contrato para la realizacion de una obra o servicio de-
terminados. 5.5. Distincion con el contrato de trabajo eventual por acumulacion
de tareas.

PRIMERA PARTE: CUESTIONES GENERALES
1. Contrato de trabajo comin y modalidades contractuales
1.1. Las “modalidades contractuales”

El ordenamiento laboral regula en el Estatuto de los trabajadores y dispo-
siciones complementarias un modelo de contrato prototipico que se
caracteriza, sustancialmente, por su caracter indefinido y su desarrollo a
jornada completa. Todas las reglas que se enuncian en abstracto tienen
por destinatario a este supuesto paradigmatico, pero existen, junto a esa
norma comun, las correspondientes excepciones. En efecto, por diversas
razones las disposiciones laborales admiten que en determinados
supuestos no se apliquen todas ellas, siendo sustituidas por otras: apare-
cen asi las modalidades contractuales. Aunque son variadas las expresio-
nes utilizadas por la doctrina para referirse a estos casos, en general se
pretende tomar como referencia las contrataciones excluidas de determi-
nadas previsiones de la legislacion laboral y a las que consiguientemente
se aplican normas especificas.

También conviene advertir de que en los Gltimos afios se ha invertido el
orden légico, y lo que era un prototipo (contrato indefinido, sujeto a las
normas generales) aparece como excepcion estadistica; la inmensa mayo-
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ria de las contrataciones laborales que se ponen en practica, desde luego,
encajan en alguna de las modalidades contractuales consideradas en la
presente leccidn, sea por su duracion temporal, sea por su jornada parcial.

1.2. Las modalidades por razén de su duracion

El contrato de duracién determinada o temporal es aquél en el que las
partes incluyen, en el momento de su celebracion, previsiones sobre la
extincién del negocio juridico, bien estableciendo un plazo, bien un tér-
mino final, bien una condicién resolutoria o cualquier otra circunstancia
que produzca su extinciéon. De este modo, a las causas generales de ter-
minacion contractual se afade una especialmente significativa, puesto
que provoca que el contrato nazca siendo intrinsecamente temporal.

En términos generales, la temporalidad de una relacién laboral no con-
lleva una diferenciacion esencial sino meramente cronoldégica respecto
del contrato de trabajo concertado por tiempo indefinido, aunque si
resultan admisibles algunas especialidades en orden a su regulacion legal
(STS de 13 de mayo de 1991, R) 3909).

La clasificacion de los contratos segin su duracion es una de las cues-
tiones cruciales ante las que se enfrenta todo ordenamiento laboral, pues
se trata de uno de los aspectos de la relacién laboral donde convergen
con mas fuerza los intereses contrapuestos de trabajadores y empresa-
rios. Al menos en teoria, lo preferible para el trabajador es que su empleo
posea una duracién ilimitada, que se prolongue tanto cuanto le interese y
que le permita organizar su vida profesional (también personal) sobre la
premisa de que se posee un empleo estable; por el contrario, lo que a la
empresa interesa es mantener la vinculacion con su trabajador estricta-
mente por el tiempo que lo precise, de modo que tanto la duracién inicial
del contrato cuanto su extincion posean elevadas dosis de libertad (flexi-
bilidad).

1.3. Razones y finalidades de que existan “modalidades”

En algunos casos la necesidad de divergencia (entre las normas generales
del contrato de trabajo y las especificas de determinado supuesto) es tan
grande que la sustitucion del bloque normativo se lleva al extremo, que-
dando la legislacién laboral comin como Derecho supletorio; tal es el
caso de las relaciones laborales especiales. En otros, simplemente se
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exceptua algln punto concreto por una razén determinada, y tales son las
que se suelen denominar mas propiamente “modalidades contractuales”;
algunas de ellas, por su tan frecuente utilizacion, han adquirido carta de
naturaleza propia con una denominacién también singular, como ocurre,
sobre todo, con los contratos de trabajo temporales recogidos en el ar-
ticulo 15 del Estatuto de los trabajadores o los contratos formativos del
articulo 11 de la misma norma. Las razones de esta diversificacion son:

-En unas ocasiones, se entiende que la necesidad productiva que mo-
tiva la contratacion laboral estad [lamada a durar un plazo de tiempo relati-
vamente corto, por lo que carece de sentido la contrataciéon indefinida.
Asi, en los contratos que se denominan temporales estructurales o causa-
les, regulados en el articulo 15 del Estatuto de los trabajadores, se eluden
las reglas de estabilidad en el empleo caracteristicas del contrato de tra-
bajo, permitiendo que se sometan a un término o condicién resolutoria.

—La elusion de la estabilidad en el empleo también se autoriza, en con-
diciones diferentes segiin el momento, por razones de fomento del
empleo. Asi, sin que en la tarea desarrollada por el trabajador exista nin-
gun elemento atipico que aconseje limitar su duracién y eliminar el
caracter indefinido, el Gobierno ofrece esa ventaja al empresariado para
propiciar que se concierte un mayor ndmero de contratos de trabajo.
Hacia la mitad de la década de los 80, ante una situacion de colapso en
la oferta de trabajo a la que seguian cotas de desempleo desconocidas
en nuestro pais, se liberalizé de forma casi absoluta la posibilidad de
concertar esta clase de relaciones laborales (Real decreto 1989/1984), pai-
saje que permaneci6 hasta la reforma laboral de 1994. Actualmente, esta
figura cuenta con un uso posible muy restringido, y pretende incremen-
tar el empleo no de forma general o indiscriminada, sino selectiva, hacia
colectivos de problemadtica insercion en el mercado de trabajo (personas
discapacitadas).

—-También como medida de fomento del empleo, ha ganado espacio en
los dltimos afios la idea de rebajar los eventuales costes del despido. Asi,
existe actualmente la posibilidad de contratar por tiempo indefinido
sabiendo que un eventual despido improcedente futuro, si estuviera
motivado en causas econdémicas, acarreara un coste inferior al del contra-
to comun.

—La caracterizacién del contrato de trabajo como relaciéon con dedica-
cion exclusiva, es decir, con una jornada “completa”, también es excep-
cionable, bien porque las partes deseen una intensidad menor cada dia,
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bien porque las necesidades de la empresa sean “estacionales”, y sélo
necesite al trabajador una determinada época del afo.

—Por otra parte, ha sido tradicional en nuestro Derecho regular con bas-
tantes peculiaridades los supuestos en que la contratacién tiene como
finalidad no sélo resolver las necesidades productivas empresariales, sino
también las carencias formativas del trabajador. En este sentido, el contra-
to actualmente denominado “para la formacion” ofrece una salida sobre
todo a quien haya fracasado en el sistema educativo reglado. Emparentada
con esta modalidad se encuentra la contratacién en practicas, dirigida a
titulados, y que tiene por finalidad facilitar la inserciéon a quienes, care-
ciendo de experiencia laboral, no ofrecen una capacidad productiva tan
intensa como la esperada en la relacién laboral comun.

—Por ultimo, también existen otra serie heterogénea de supuestos que
escapan a la configuracién ordinaria del contrato de trabajo comun, entre
los que destaca el contrato para desarrollar las tareas productivas en el
propio domicilio.

1.4. Cautelas jurisprudenciales respecto de contratos temporales

A la vista de las normas vigentes puede afirmarse que el principio de causa-
lidad de la contrataciéon temporal sigue vigente en nuestro ordenamiento.
Ello significa que las necesidades permanentes de la empresa habran de ser
cubiertas mediante contratos por tiempo indefinido, quedando relegada la
contratacion a término para la atencion de necesidades ocasionales. La con-
tratacion temporal se admite, pero con la condicién de que posea una justi-
ficacion o causa adicional al mero acuerdo de las partes; por eso se habla
muchas veces de contratos temporales causales para aludir a ellos.

Velando por la primacia del principio de causalidad resenado, la juris-
prudencia ha venido examinando numerosisimos casos que han accedido
a su conocimiento, y ha sentado, entre otros, los siguientes criterios.

-La sucesiva contratacion temporal infringiendo la normativa sobre la
misma constituye un fraus legis, como advierte la STS de 23 de marzo de
1993 (R) 2218).

—Para determinar la licitud de un contrato temporal que es el Gltimo de
una serie de ellos ha de tomarse en cuenta también la validez de los pre-
cedentes si no ha existido solucion de continuidad entre los mismos; en
tal sentido se pronuncian las STS de 20 y de 21 de febrero de 1997 (R] 1457
y 1572), de 17 de marzo y de 6 de julio de 1998 (R) 2682 y 7010).
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—Excepcionalmente, el control de legalidad ha de atender exclusiva-
mente al Gltimo contrato celebrado cuando entre éste y el anterior haya
mediado un plazo superior al plazo de caducidad de la accién de despido
(veinte dias habiles). A su vez, esta regla puede obviarse cuando se acre-
dita una actuacion empresarial en fraude de ley y, al mismo tiempo, per-
manece la unidad esencial del vinculo laboral, por no existir solucion de
continuidad o ser de escasa entidad. En tal sentido, la STS de 5y de 29 de
mayo, de 2 de julio y de 29 de noviembre de 1997 (R] 3654, 4473, 5560 y
8425).

-Si los contratos se han celebrado con arreglo a la normativa que los
regula, no cabe apreciar irregularidad que conlleve la nulidad de las con-
trataciones ni la declaracion de fijeza; STS de 29 de diciembre de 1995 (R)
9847).

—Constituye fraude de ley la celebracién de un contrato eventual o tem-
poral de fomento de empleo a quien ya tiene vinculacién de caracter
indefinido. Asi lo advierten las STS de 2 de diciembre de 1995 (R) 9492), de
11 de marzo de 1997 (R) 2311) o de 13 de octubre de 1999 (R] 7493).

—Cuando se extingue un contrato pretendidamente temporal invocando
una causa que resulta inexistente es erréneo calificar siempre el cese
como equivalente a despido nulo, debiendo prevalecer, si se han cumpli-
do los requisitos de forma pedidos por el Estatuto de los trabajadores, su
consideracién como improcedente. La doctrina es aplicable incluso a los
casos en que el contrato temporal extinguido se hubiera celebrado en
fraude de ley. Asi lo aclaran numerosas STS, como las de 25 de mayo, de 7
y de 30 de junio, de 21y de 22 de septiembre, de 15 de octubre, de 2 de
noviembre y de 30 de diciembre de 1993 (R] 4124, 4547 y 4943, 6892 y 7026,
7603, 8346 y 10081); de 24 de enero, de 21 de febrero, de 31 de mayo, de 28
de junio y de 5 de julio 1994 (R] 865, 1221, 5370, 5495 y 7044); de 30 de
enero, de 20 de febrero y de 21 de diciembre de 1995 (R] 527, 1162 y 9320).

—Idéntica calificacion de despido improcedente corresponde a la deci-
sion extintiva empresarial cuando la causa de finalizacién alegada no se
ajusta a las previsiones y los requisitos legales de la modalidad contractual
pactada, segln advierte la STS de 25 de mayo de 1995 (R] 4005).

—El contrato de trabajo temporal ha de expresar la modalidad a que per-
tenece, sin que baste una vaga alusién a la norma genérica en que pre-
tende basarse; en tal sentido, las STS de 21 de septiembre de 1993 (RJ
6892), de 14 de marzo de 1997 (R) 2467), de 6 abril de 1998 (R] 4576), y de 13
de octubre de 1999 (R) 7493).
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—-No basta la voluntad concorde de las partes en orden a la celebracion
del contrato temporal, sino que ha de concurrir la causa objetiva especifi-
camente prevista para el caso; asi lo explicitan las STS de 21 de febrero y
de 5 de mayo de 1997 (R} 1572 y 3654).

2. La contratacion temporal estructural
2.1. Cuestiones generales

2.1.1. Criterio legal principal: contemplacién restrictiva

Tras las reformas de 1994 y 2001, el articulo 15.1 del Estatuto de los trabaja-
dores se abre con una declaracién que parece facilitar incondicionalmente
la contrataciéon temporal (“El contrato de trabajo podra concertarse por
tiempo indefinido o por una duracién determinada”), suprimiendo la pre-
suncion que desde 1980 contuvo el Estatuto, a cuyo tenor “El contrato de
trabajo se presume celebrado por tiempo indefinido. No obstante, podran
celebrarse contratos de duracion determinada [...]”. Sin embargo, el cambio
es mas formal que material, pues a continuacién indica el precepto trans-
crito que podrdn celebrarse contratos de duracion determinada en los
siguientes supuestos, limitando asi a los casos expresamente autorizados
por la ley las posibilidades de celebrar un contrato que no sea indefinido.
Por esta razén, la suscripcion de un contrato temporal por parte de quien
ya goza de la condicién de trabajador indefinido no es admisible, en la
medida en que supone una renuncia de derechos; asi lo ha advertido en
numerosas ocasiones el Tribunal Supremo (STS de 22 de diciembre de 1995,
R) 9492; de 11 de marzo de 1997, R) 2311, y de 13 de octubre de 1999, R] 7493).

2.1.2. Voluntad de las partes y causalidad de la contratacion temporal
Una posibilidad (que cuenta con sus partidarios) de resolver drastica-
mente el tema de la duracién del contrato vendria dada por permitir el
libre pacto entre sus partes; de este modo, empresario y trabajador ten-
drian en sus manos la decisién ultima y el contrato duraria, sencillamen-
te, lo que ellos hubiesen querido. Las ventajas de la opcién autonomista
(nadie mejor que quienes se comprometen para cifrar el alcance tempo-
ral de su vinculacién) chocan, sin embargo, con la elevada posibilidad de
que el empleador haga valer su posiciéon de superioridad real y acabe
imponiendo en la practica (revestida bajo la forma de pacto libre) su
exclusiva voluntad.
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Como ya se ha dicho, el principio de causalidad de la contratacién tem-
poral sigue vigente en nuestro ordenamiento: las necesidades permanen-
tes de la empresa habran de ser cubiertas mediante contratos por tiempo
indefinido, quedando relegada la contratacién a término para la atencion
de necesidades ocasionales. La contratacion temporal se admite, pero con
la condicién de que posea una justificacion o causa adicional al mero
acuerdo de las partes; por eso se habla muchas veces de contratos tem-
porales causales para aludir a ellos.

Ademas de esa manifestacion primaria (no cabe el contrato temporal
por el mero arbitrio de sus partes), perviven reglas favorables a la presun-
cion de indefinicién del contrato de trabajo:

—Cuando los contratos de trabajo temporales se celebren en fraude de
ley (articulo 15. 3 del ET).

—Cuando los trabajadores no hubiesen sido dados de alta en la
Seguridad Social, siempre que haya transcurrido al menos un plazo igual
al que legalmente se hubiera podido fijar para el periodo de prueba, salvo
que de la propia naturaleza de los servicios se deduzca claramente la
duracién temporal de los mismos (articulo 15.2 del ET).

—Cuando falte la forma escrita, en aquellos casos en que legalmente
fuese prescrita, salvo que de la propia naturaleza de la actividad o de los
servicios contratados se deduzca la naturaleza temporal de los mismos
(articulo 8.2 del ET).

—Cuando se accede al empleo con una ETT, si a la finalizacién del con-
trato de puesta a disposicion el trabajador continta prestando servicios
en la empresa usuaria, se le considerara vinculado a la misma por un con-
trato de duracién indefinida (articulo 7.2 de la Ley 14/1994).

—Cuando haya existido un supuesto ilicito de cesion de trabajadores, los
afectados tendran derecho a adquirir la condicion de fijos, a su eleccion,
en la empresa cedente o cesionaria (articulo 43.3 del ET).

2.1.3. Contratacién temporal “en cadena”

Especialmente compleja es la casuistica de la sucesiéon de contratos, feno-
meno que reiterativamente se produce en torno a la contrataciéon tempo-
ral. Al respecto, también la jurisprudencia unificada ha podido aclarar los
principales supuestos, proponiendo que para determinar la licitud de un
contrato temporal que es el Gltimo de una serie de ellos ha de tomarse en
cuenta también la validez de los precedentes si no ha existido solucion de
continuidad entre los mismos (STS de 20y de 21 de febrero de 997, RJ 1457
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y 1572,y de 17 de marzo y de 6 de julio de 1998, R) 2682 y 7010). S6lo excep-
cionalmente el control de legalidad ha de atender exclusivamente al ulti-
mo contrato celebrado cuando entre éste y el anterior haya mediado un
plazo superior al plazo de caducidad de la accién de despido (veinte dias
habiles), cabiendo que tal regla se obvie cuando se acredita una actuacion
empresarial en fraude de ley y, al mismo tiempo, permanece la unidad
esencial del vinculo laboral, por no existir solucién de continuidad o ser
de escasa entidad (STS de 5 y de 29 de mayo, de 2 de julio y de 29 de
noviembre de 1997, R) 3654, 4473, 5560 y 8425).

Véase cuanto mds adelante se expone acerca de la prevencién de abu-
sos por medio de la negociacion colectiva.

2.1.4. Régimen juridico

Ademads del importante papel que el convenio colectivo aplicable puede
desempenar sobre el particular, la regulaciéon de estos contratos reposa
sobre dos piezas basicas: la de rango legal contenida en el citado articulo
15 del ET y la reglamentaria del Real decreto 2720/1998, de 18 de diciem-
bre. Por descontado, los criterios jurisprudenciales resultan indispensa-
bles en un nimero relevante de materias dudosas.

La regulacion de esta serie de contratos sigue una estructura bastante
similar: en primer término, la legislacion determina en qué consiste exac-
tamente el caso que ampara el recurso a las relaciones laborales de dura-
cion determinada para, a continuacién, complementar su regulacién con
las disposiciones que se entienden oportunas. Este segundo bloque de
normas citado es comuin en una medida muy importante para todas las
modalidades de contratacién temporal causal, y esta misma sistematica se
va a utilizar aqui para su estudio: en primer lugar, se determinard en qué
consisten cada una de estas posibilidades otorgadas en la ley, para, a con-
tinuacion, exponer las medidas complementarias comunes a todas ellas.

2.1.5. Excepciones al principio de causalidad
No obstante, esta regla admite alguna excepcion, cada vez mds limitada,
pues, por ejemplo, en la actual contratacién de minusvalidos se admite la
temporal, como se sefialara a continuacion, persiguiendo la finalidad de
fomento del empleo de ese colectivo.

En algunas relaciones laborales especiales (servicio doméstico, altos
cargos, artistas), también juegan reglas distintas, que permiten la poster-
gacion del principio en cuestion.
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2.1.6. Mecanismos de proteccion de los trabajadores temporales

De igual modo que antes se han examinado las cautelas jurisprudenciales
respecto de la contratacion temporal, es posible encontrar también en la
ley diversas previsiones tendentes a proteger a los trabajadores tempora-
les 0 a evitar los abusos en el recurso a tales modalidades contractuales.
Especialmente, es el articulo 15 del Estatuto de los trabajadores (desde
que fuera reformado por el Real decreto ley 5/2001) la norma que incor-
pora diversos mecanismos de proteccién de los trabajadores temporales
en general, con una finalidad plural: 1.%) “reducir las atin excesivas tasas de
temporalidad existentes”; 2.%) evitar la utilizacion abusiva o fraudulenta de
las distintas modalidades temporales legalmente previstas; 3.%) fomentar
un empleo estable y de mayor calidad, y 4.%) otorgar garantias adicionales
a los trabajadores temporales.

2.1.7. Prevencion de abusos en la negociacion colectiva

El apartado 5 del articulo 15 del ET incita a la negociacién colectiva (con-
venio colectivo de ambito sectorial estatal o, en su defecto de ambito infe-
rior) a establecer requisitos adicionales dirigidos a prevenir la concatena-
cion de contratos temporales, es decir, los abusos en su utilizacién suce-
siva. La llamada de la ley al convenio no se explica, aqui, por la necesidad
de una previa habilitacién para que la norma convencional pueda actuar
sobre el terreno sino por el deseo de encontrar aliados en un terreno
donde normalmente sélo operan los tribunales; y como a los érganos
jurisdiccionales se accede, por lo general, cuando preexiste una patologia
o irregularidad, se trata de actuar en la fase preventiva: al poner en juego
determinada modalidad contractual. Las posibilidades que el convenio
tiene ante si son multiples: eliminar o restringir ciertos tipos contractua-
les, fijar los puestos de trabajo que puedan cubrirse de uno u otro modo,
someter a informe (o visto bueno) de la representacion asalariada las con-
trataciones, etcétera.

La prescripcion se inspira en la Directiva 99/70/CE, de 28 de junio de
1999, adoptada para aplicar el Acuerdo marco sobre trabajo de duracién
determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999 entre las organizaciones
de ambito europeo CES, UNICE y CEEP. Conforme a la clausula 5 de dicho
acuerdo deben de “prevenirse los abusos como consecuencia de la utili-
zacion sucesiva de contratos [...] de duraciéon determinada”, por lo que
estados o interlocutores sociales han de adoptar medidas destinadas a
que la renovacion de los contratos temporales se anude a “razones obje-
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tivas”, se establezca la “duracion maxima total de los sucesivos contratos
de trabajo” temporales y se especifique el nimero maximo de renovacio-
nes posibles, disponiendo cudndo los contratos sucesivos se transforman
en uno indefinido.

El nuevo articulo 15.5 del ET incide en la utilizacion de todas las modali-
dades de relaciones laborales no indefinidas a través de una técnica que
suscita numerosas reflexiones y que, si realmente se asumiera por los lla-
mados a activarla, puede conducir a importantes resultados practicos (es
decir, a una reduccion de la tasa de temporalidad en la contratacién labo-
ral). La norma alude a “los convenios colectivos”, sin realizar precision
alguna acerca de su ambito territorial o a cualquier otra circunstancia, por
lo que es claro que no ha existido intencién alguna de restringir la opera-
tividad de cualquiera de ellos. Desde otra perspectiva, puede discutirse si
ha habido intencién de restringir la facultad enunciada a los convenios
estatutarios; el debate en este punto es interesante desde una 6ptica dog-
matica, pero seguramente carece de cualquier trascendencia practica por
las razones que acto seguido se explicaran: basicamente, porque el legis-
lador se limita a constatar algo que ya podria suceder en funcién de las
reglas generales sobre negociacion colectiva.'

Lo mas Ilamativo es que el precepto permite que los convenios colecti-
vos establezcan “requisitos” para prevenir los “abusos” en la contratacion
temporal. Hay que descartar una interpretacion literal de la previsién, so
pena de conducirla a un absurdo; los abusos son tales y no hace falta
combatirlos con nuevos requisitos sino con conductas apropiadas (fisca-
lizadoras, divulgadoras, autocontroladoras, etc.); lo que claramente se
desea es involucrar a los agentes sociales en la batalla, por el momento
perdida, frente al uso indiscriminado de contrataciones temporales. Por
eso es acertada la referencia a “prevenir”; porque no hay aqui una llama-
da a la alteracion del régimen juridico de los contratos sino a la compli-
cidad para desterrar los “abusos en la utilizacion sucesiva de la contrata-
cién temporal”.

La propia indefinicion de la tarea encomendada a la negociacién colec-
tiva y su contraste con la importancia objetiva que tiene muestra a las cla-

1. No se alcanzan argumentos por los cuales careceria de eficacia la prevision contenida en un conve-
nio colectivo extraestatutario, con independencia de que esta (por lo deméas perturbadora) modalidad de
ellos debiera de entenderse comprendida o no en la formula legal.
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ras el deseo de la norma estatutaria. Por mas que haya un excesivo segui-
dismo de los términos en que se manifiesta la Directiva comunitaria
99/70/CE, llama la atencion que a los convenios se les invite exclusivamen-
te a prevenir abusos “en la utilizacion sucesiva de la contrataciéon tempo-
ral”; no hay aqui prohibicién alguna de abordar otros temas’ pero si sefa-
lamiento del terreno en el que se desea una eficaz actuacion; del mismo
modo que no hay en la norma habilitacién sino invitacion.

Desde otro punto de vista, a los convenios colectivos se les pide que
establezcan medidas para facilitar el acceso de los trabajadores tempora-
les a la formacién profesional continua, con el fin de mejorar su cualifica-
cién y favorecer su progresion y movilidad profesional (articulo 15.7.11 del
ET); pero no parece que se trate de una exigencia, hasta el punto de con-
vertir en contenido minimo y necesario de todo convenio esta materia,
sino mas bien de una exhortacion o invitacién, cuya concreciéon depen-
derd del tipo de instrumento que se adopte y del ambito funcional y per-
sonal del mismo.

2.1.8. Equiparacion de derechos de los trabajadores temporales

En el articulo 15.6 del ET se prescribe que los trabajadores con contratos
temporales y de duracién determinada “tendran los mismos derechos”
que los trabajadores con contratos de duracién indefinida. La importanti-
sima norma quiere evitar los tratamientos desfavorables entre trabajado-
res que tengan su razon de ser en la diversa duracién temporal de su con-
trato; las normas antidiscriminatorias preexistentes (incluso el articulo 17
del ET) no aludian al posible trato distinto basado en la naturaleza tempo-
ral o indefinida del contrato; la doctrina judicial se hallaba dividida sobre
el temay la negociacioén colectiva establecia en ocasiones una doble esca-
la o tratamiento atendiendo a esa circunstancia.

Tampoco esta realidad constituye un patrimonio exclusivo de las rela-
ciones laborales de nuestro pais, pues la antes citada Directiva 99/70/CE
cifra su “objeto” en dos aspiraciones (clausula 1), y la primera de ellas es
“mejorar la calidad del trabajo de duracién determinada garantizando el

2. Recuérdese que, respetando las normas de Derecho necesario, el convenio colectivo puede disefar
no solo las lineas generales de las modalidades contractuales, sino, ademas, aportar la regulacion de
cuando, cémo, para qué “puesto” de trabajo, etc., debe acudirse a cada una de ellas, previendo, también
formulas complementarias en lo que respecta a la extincién de los mismos y a la eventual conversion de
ellos en vinculaciones de duracion indefinida, como se vera seguidamente.
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respeto al principio de no-discriminacion”, lo que se concreta en la cldu-
sula 4 del acuerdo que da lugar a la norma comunitaria, de contenido bas-
tante similar al inciso aqui comentado.

Existe una regla general inequivoca, conforme a la cual “los trabajadores
con contratos temporales y de duracion determinada tendran los mismos
derechos que los trabajadores con contratos de duracién indefinida”. De
la misma manera, el apartado 1 de la clausula 4 de la directiva advierte que
“por lo que respecta a las condiciones de trabajo, no podra tratarse a los
trabajadores con un contrato de duracion determinada de una manera
menos favorable que a los trabajadores fijos comparables por el mero
hecho de tener un contrato de duracién determinada”’ Esa parificacion
de derechos, equivalente a la consideracién del tipo de vinculo existente
como una de las circunstancias cuya toma en consideracion se reputa dis-
criminatoria si se utiliza para diferenciar los estatutos juridicos de unoy
otro colectivo, se acompana de ciertas previsiones complementarias:

—Quedan a salvo las peculiaridades de cada una de las modalidades con-
tractuales en materia de extincion. La salvedad no sélo resulta l6gica sino
realmente obligada, so pena de abocar al absurdo las contrataciones tem-
porales; se trata de las reglas especificas sobre preaviso, denuncia, indem-
nizacion, etc. Obviamente las causas de extincion, por definicion, afnaden
a las tipicas de la relacién laboral las privativas de cada modalidad que
provocan que el contrato sea temporal, y también en este punto se siguen
miméticamente las indicaciones del Derecho comunitario.’

—lgualmente salva el legislador, aunque no haria falta pues llegariamos
al mismo resultado mediante una mera interpretacion sistematica del
ordenamiento juridico, las peculiaridades “expresamente previstas en la
ley” respecto de los contratos formativos y el de insercion. Algunos intér-
pretes consideran que sélo se ha querido aludir al régimen extintivo, que-

3. El concepto de “trabajador con un contrato de duracion indefinida comparable” surge del apartado 2
de la clausula tercera, a cuyo tenor es quien ha sido contratado para una duracion indefinida “en el mismo
centro de trabajo, que realice un trabajo u ocupacion idéntico o similar, teniendo en cuenta su cualifica-
ciony las tareas que desempefia”.

4. La directiva, en el apartado 1 transcrito de la clausula cuarta, admite diferenciaciones basadas en
“razones objetivas”. Por otra parte, al determinar su &mbito de aplicacion, advierte la norma comunitaria
que “Los estados miembraos, previa consulta con los interlocutores sociales, y/o los interlocutores sociales,
podran prever que el presente acuerdo no se aplique a, entre otras, las relaciones de formacién profesio-
nal inicial o aprendizaje” [clausula 2.2.a)]; quizé forzando excesivamente la interpretacion se puede cues-
tionar que nuestro Derecho haya incluido también en la excepcion al contrato en précticas.
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riendo evitar que una acepcioén estricta de lo que signifiquen modalidades
contractuales dejara fuera estas categorias de contratos de trabajo; por el
contrario, otras opiniones postulan un entendimiento mas amplio de la
salvedad, equivalente a cualesquiera materias especificamente reguladas
por la ley’

—Este principio de igualdad de trato a los trabajadores temporales sera
sustituido por una aplicacién de la proporcionalidad en funcién del tiem-
po trabajado en aquellos casos en que la naturaleza del derecho o condi-
cion laboral asi lo requiera. La directiva advierte que “cuando resulte ade-
cuado, se aplicara el principio pro rata temporis”; la norma espanola, quiza
para eludir las criticas a la utilizacién no excesivamente ortodoxa de ese
principio,® ha preferido una diccién mas complicada y extensa para refle-
jar esta idea: “Cuando corresponda en atencién a su naturaleza, serdn
reconocidos en las disposiciones legales y reglamentarias y en los conve-
nios colectivos de manera proporcional, en funcién del tiempo trabaja-
do”, pero ha dejado para el imprescindible desarrollo reglamentario la
concrecion de los supuestos y su instrumentacién, porque la mera refe-
rencia a la naturaleza de las cosas en absoluto solventa el problema.’

—El propio inciso segundo de este articulo 15.6 del ET excepciona del
juego de la regla de la proporcionalidad en aquellos derechos (principal-
mente econémicos) que se relacionan con la antigiiedad, precisando que
“éste (derecho) debera computarse segtin los mismos criterios para todos
los trabajadores, cualquiera que sea su modalidad de contratacion”.
Finalmente, se cierra este sistema estableciendo que “Cuando un deter-
minado derecho o condicién de trabajo esté atribuido en las disposicio-
nes legales o reglamentarias y en los convenios colectivos en funcion de
una previa antigliedad del trabajador, ésta debera computarse segin los
mismos criterios para todos los trabajadores, cualquiera que sea su moda-
lidad de contratacion”, desestimando también en este caso la espita que

5. En realidad, pensamos que carece de sentido practico optar por una u otra version; cualquier espe-
cialidad no discriminatoria contemplada por la ley ha de considerarse vaélida.

6. Sobre la indebida aplicacion de ese principio en el trabajo con dedicacion parcial, cf. M. RobRriGuEz-
PiNERO Rovo: “Trabajo a tiempo parcial y Derecho comunitario”, Relaciones Laborales nim. 15/16, 1998, pag.
69.

7. Asi, reza el apartado 3 de la clausula cuarta de la Directiva 99/70/CE que “Las disposiciones de apli-
cacion de la presenta clausula las definiran los estados miembros, previa consulta con los interlocutores
sociales, y/o los interlocutores sociales, segln la legislacion comunitaria la legislacion, los convenios
colectivos y las practicas nacionales”.
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deja abierta la legislacion comunitaria a tratamientos diferentes “justifica-
dos por razones objetivas”.’

Parece imprescindible que el desarrollo reglamentario futuro se ocupe
de precisar con detalle estas medidas y, sobre todo, sus consecuencias,
pero al mismo tiempo se puede ya afirmar que algunas de las practicas
mas burdas de nuestra negociacion colectiva quedan expresamente veda-
das.

Una singular manifestaciéon de esta preocupacién por la calidad del
empleo temporal que quizd hubiera encontrado buen acomodo en el
mismo articulo 15.6 del ET ha sido ubicada en el parrafo dltimo del
siguiente inciso del articulo 15 del ET, y tiene por objeto invitar a los con-
venios colectivos a que establezcan “medidas para facilitar el acceso efec-
tivo de estos trabajadores a la formacién profesional continua y favorecer
su progresion y movilidad profesionales”.’ Es una previsién muy razona-
ble, conectable con las exigencias de formacién que pesan sobre las ETT:"
como el trabajador temporal se vincula de forma tan precaria a la empre-
sa es légico suponer que no quiera invertir en la cualificaciéon de un tra-
bajador que pronto no estara en su plantilla,” y se genera un circulo vicio-
so, pues la oferta de un empleo indefinido es mas probable en la medida
en que la cualificaciéon sea mas alta.

2.1.9. Acceso a empleos permanentes

A la hora de contemplar el trdnsito de un trabajador temporal a la condi-
cion de fijo, la ley se torna especialmente confusa, pues el articulo 15.7 del
ET establece un deber informativo de la empresay un borroso derecho de
los trabajadores afectados.”

8. Apartado 4 de la cldusula cuarta.

9. Hay que notar que el precepto usa la diccion “estableceran”, siendo méas razonable interpretar que es
un tiempo verbal futuro y, por consiguiente, contiene un deseo del legislador, pues si se considerara un
imperativo implicaria la necesidad de pronunciamiento del convenio sobre esta materia y su inclusion entre
los contenidos necesarios de la norma colectiva; si esta Gltima hubiera sido la voluntad legislativa seria exi-
gible que se hubiera acompafiado de la oportuna modificacion del precepto dedicado a ese contenido
necesario del convenio colectivo.

10. Cf. articulo 12.2 de la Ley 14/1994 y concordantes.

11. Sobre los déficits de formacion que produce la rotacion en el empleo inherente a niveles elevados
de contratacion temporal, razona, por ejemplo, la exposicion de motivos de la enmienda a la totalidad pre-
sentada por el Grupo Socialista; cf. en BOCG niim. 37-6, de 27 de abril, pag. 47.

12. También en coherencia con la norma comunitaria, el apartado 7 del articulo 15 del ET dispone que “El
empresario debera informar a los trabajadores de la empresa con contratos de duracién determinada o
temporales, incluidos los contratos formativos, sobre la existencia de puestos de trabajo vacantes, a fin de
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El empresario, en efecto, viene obligado a informar a los trabajadores de
la empresa con contratos temporales sobre los puestos fijos vacantes; en
realidad, se trata de hacerles llegar la noticia de que va a procederse a
la realizacién de uno o varios contratos de duracién indefinida, aunque la
norma hable de “puestos”, con claras reminiscencias iuspublicistas. De
esta manera se estd subrayando que la condicion de trabajador temporal
es peor que la de permanente, algo obvio, pero también que en lo posi-
ble ha de ser un estado transitorio, de manera que todo trabajador esta
[lamado a alcanzar la condicién de indefinido, y por ello se le han de otor-
gar todas las oportunidades para que ese cambio sea posible.”

Estamos ante una obligacién recepticia pero informal, pues no se exige
que se haga llegar la informacion a cada trabajador individualizadamente,
sino que basta con un anuncio publico en un lugar adecuado de la empre-
sa o centro de trabajo; otros medios adecuados a las circunstancias del
caso, incluido el correo electrénico, pueden ser validos.

;Para qué sirve que los trabajadores temporales accedan a tal informa-
cion? Segun la ley, para “garantizarles las mismas oportunidades de acce-
so a puestos permanentes que los demas trabajadores”; la formulacion
del precepto en modo alguno ha de conducir al espejismo de que existe
un derecho (preferente o, mucho menos, automatico) a acceder al
empleo fijo, salvo que los convenios colectivos asi lo hayan previsto; la
eventual existencia de una clausula de estas caracteristicas no devendria
en nula, en ningun caso, en el sentido proscrito por el articulo 17.1 del ET.

Un paso mds en este planteamiento se recoge en el siguiente parrafo del
mismo apartado, que invita a la negociacion colectiva a “establecer criterios
objetivos y compromisos de conversién de los contratos de duracién deter-
minada o temporales en indefinidos”. Se incide en la misma idea de transito-
riedad en la condicién de empleado temporal, pues en la medida en que la
negociacion colectiva se muestre receptiva al uso de esta posibilidad, con niti-
dez se esta configurando la contratacién temporal como una forma de ingre-
so en la empresa que desembocara en la condicién de trabajador indefinido.

garantizarles las mismas oportunidades de acceder a puestos permanentes que los demas trabajadores.
Esta informacién podra facilitarse mediante anuncio pablico en un lugar adecuado de la empresa o centro
de trabajo, 0 mediante otros medios previstos en la negociacion colectiva, que aseguren la transmision de
la informacion.

13. Por supuesto, en la tramitacion parlamentaria se han planteado iniciativas mas audaces. Planteando
la existencia de una verdadera preferencia en la ocupacion de vacantes, cf. enmienda nim. 16, en BOCG
nam. 37-6, de 27 de abril, pag. 24.
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El propio articulo 15.7.11 del ET prevé la posibilidad de que la negocia-
cion colectiva se encargue de regular “compromisos de conversion” de
los contratos de trabajo de duracion determinada o temporales en indefi-
nidos. El Gltimo parrafo de este articulo 15.7, ya comentado, relativo a la
articulacion en la negociacion colectiva del derecho de los trabajadores
temporales a la formacién continua, también conecta con este mismo pro-
posito, en tanto en cuanto la cualificacion favorece la adquisicion de la
condicién de trabajador indefinido.

El incumplimiento de esta exigencia permite deducir la responsabilidad
prevista en el articulo 6.5 de la LISOS cuando dispone que se considera
infraccion leve “no informar a los trabajadores [...] con contratos de dura-
cion determinada o temporales sobre las vacantes existentes en la empre-
sa, en los términos previstos en [el] Estatuto de los trabajadores”.

2.1.10. Enumeracion

Tradicionalmente, nuestro Derecho reconoce tres variantes o clases de
contratos temporales que se justifican por la propia indole de la necesi-
dad empresarial (productiva): 1) contratos para obra o servicio determina-
dos; 2) contratos de interinidad, y 3) contratos por circunstancias even-
tuales de la produccién. A esa tripleta se le sumé durante el periodo com-
prendido entre los afios 1984 (Ley 32/1984) y 1987 (Real decreto ley 8/1997)
el contrato de lanzamiento de nueva actividad, de discutido encaje en la
categoria de contratos temporales estructurales.

En la actualidad, tras las reformas introducidas mediante el Real decreto
ley 5/2001, al trio habitual (obra o servicio, eventual, interinidad) vuelve a
anadirse un cuarto y polémico supuesto: el contrato de insercion.

Aunque el disefio fundamental de las cuatro variantes lo lleva a cabo el
propio articulo 15 del ET, en bastantes cuestiones resulta imprescindible
completarlo con las previsiones reglamentarias; el Real decreto 2720/1998,
de 18 de diciembre, se ocup6 de disciplinar los contratos de obra o servi-
cio, eventual e interinidad.

SEGUNDA PARTE: LA CONTRATACION LABORAL EN LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS
1. Contratados laborales y funcionarios: la doble via
Las administraciones publicas, cuando actian como empresarios labora-

les, sometiéndose al Derecho del Trabajo, pueden contratar los servicios
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de los trabajadores, como cualquier empresario privado, por medio de
contratos laborales, que tengan bien una duracion indefinida, bien una
duracién determinada.

Aunque en la practica se hayan suscitado numerosos problemas aplica-
tivos, lo cierto es que nuestro ordenamiento juridico viene posibilitando
que las administraciones publicas cubran sus necesidades de personal
tanto mediante funcionarios u otro personal en régimen de Derecho
administrativo cuanto con empleados en régimen laboral.” Asi, no cabe
duda de que “la distincion entre el personal funcionario y el personal
laboral es basica en la legislacion vigente”, de modo que sus respectivos
estatutos juridicos, de conformidad con lo querido por la Ley Fundamen-
tal (cf. articulos 35.2 y 103.3 de la CE), estan bien diferenciados y las condi-
ciones de trabajo del personal laboral al servicio de las administraciones
publicas “vienen establecidas en parte por las leyes o reglamentos, y en
parte también por convenios colectivos y/o por contratos individuales,
entre el trabajador y el ente publico, al igual que ocurre entre particula-
res”.”

Como quiera que la Constitucién ha optado por un régimen estatutario,
con caracter general, para todos los servidores publicos (articulos 103.3 y
149.1.18) habra de ser también la ley la que determine en qué casos y con
qué condiciones puedan reconocerse otras posibles vias para el acceso al

14. Por eso tiene sentido la prevision del articulo 1.3.a) del ET conforme al cual se excluye del &mbito
aplicativo de la legislacion laboral “la relacion de servicio de los funcionarios piblicos, que se regulara por
el Estatuto de la funcion pablica, asi como la del personal al servicio del Estado, las corporaciones locales
y las entidades plblicas auténomas, cuando, al amparo de una ley, dicha relacién se regule por normas
administrativas o estatutarias”.

Sobre el tema ver A. PaLomAR OLvEDA, Derecho de la funcién piblica. Régimen juridico de los funcionarios
publicos, edit. Dykinson, Madrid 1990, especialmente pag. 66 y ss.; R. PARADA VAzauez, Derecho Administrativo.
Organizacion y empleo publico, Marcial Pons, 2.2 edicion, Madrid, 1988, especialmente pag. 300 y ss.

15. Los entrecomillados se entresacan de la STC 57/1982, de 27 de julio (BOE de 18 de agosto de 1982).
La evolucién normativa posterior ha mostrado una espectacular aproximacion de estatutos en el &mbito de
las relaciones colectivas que en absoluto ha pasado desapercibida para la doctrina; por todos, A. OJEDA
AvILES, “Los limites del paradigma laboral en la funcién pablica”, Relaciones Laborales-La Ley, nimero 3,
Madrid, 1992, pag. 7y ss., y S. DEL Rey GUANTER et alii, Seminario sobre relaciones colectivas en la funcién
plblica, Sevilla, 1990.

Sobre el tema, entre otros estudios, ver M. R. ALARCON CARACUEL, La nueva configuracién legal de la rela-
cién de empleo piblico (funcionarios y contratados laborales), Delegacion interprovincial del IEAL, Sevilla,
1987; R. CARDONA TORRES, El personal laboral en las corporaciones locales, Barcelona, 1989, especialmente
pag. 31y ss.; A. 0JebA AviLes, “El empleo temporal en las administraciones pablicas (una aproximacion uni-
taria)”, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo-Civitas, nGmero 56, Madrid, 1987; T. SALA FRANCO y J.
M. RAmiRez MARTiNEZ, “La carrera profesional del personal laboral de la Administracion pablica”, en
Documentacion Administrativa, nimero 210/211, Madrid, 1987.
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servicio de las administraciones publicas. Debe descartarse cualquier
intervencién reglamentaria dirimente, explicita o implicita, en la materia
ya que so6lo a la ley corresponde la regulacion del modo de provision de
puestos de trabajo al servicio de las administraciones publicas, pues no
otra cosa se desprende de la opcion en favor de un régimen estatutario
para los servidores publicos y de la consiguiente exigencia de que las nor-
mas que permitan excepcionar tal prevision constitucional sean dispues-
tas por el legislador.™

A fin de acomodar las previsiones de la Ley de medidas para la reforma
de la funcién publica a las exigencias de la doctrina constitucional,
mediante la Ley 23/1988 se dio nueva redaccién a su articulo 15, conforme
al cual “con caracter general, los puestos de trabajo de la Administracién
del Estado y de sus organismos auténomos, asi como los de las entidades
gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social seran desempenados
por funcionarios publicos”, si bien podran ocuparse por personal laboral
determinados puestos como los no permanentes, los que tiendan a satis-
facer necesidades de caracter periédico y discontinuo, los propios de ofi-
cios, vigilancia, porteo y similares, vigilancia y conservacién de edificios,
equipos e instalaciones, artes graficas, encuestas, proteccion civil, servi-
cios sociales y proteccion de menores, y los que exijan conocimientos téc-
nicos especializados cuando no existan cuerpos funcionariales con tal
preparacion. Por cuanto aqui interesa, los aludidos problemas sobre apli-
cacion de las normas laborales cuando el empleador posee la cualidad de
Administracion publica, desembocan en la determinacion de si el bloque
normativo laboral es aplicable integramente en tales casos.” La respuesta
—tanto en general cuanto en la materia ahora considerada- apunta hacia
una afirmacién condicional.

Respecto de qué puestos pueden ser ocupados por personal laboral en
la Administracion publica, la ley debe establecer los puestos que, por su

16. Tales consideraciones pueden verse en la STC 99/1987 de 11 de junio (BOE del 26). Cf. también F. SAINz
MoreNo, “El Estatuto de la funcion pablica después de la STC 99/1987 y de la Ley 23/1988", en Revista de
Administracion Publica, nimero 117, Madrid, 1988.

17. Resulta clarificador el analisis de R. GARciA LoPez, “La contratacion laboral temporal en las administra-
ciones publicas”, en Civitas-Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nimero 44, Madrid, 1990, cuando, ana-
lizando el concreto tema que anuncia el titulo de su ensayo, entiende que “presupuesta la validez procedi-
mental, la formalizacion contractual y sus ajustes constitucionales, los incumplimientos de la Administracion
que recaigan en la esfera de influencia del Derecho del Trabajo conducen indefectiblemente a la plena apli-
cacion y eficacia de las normas que impongan la conversion del contrato en indefinido”.
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especial naturaleza, se reservan a los funcionarios publicos y los que,
excepcionalmente, pueden ser ocupados por personal que no ostente
dicha condicién. En efecto, el articulo 15 de la Ley de reforma de la fun-
cién publica enumera los siguientes supuestos, en los que se exceptia el
desempeno de las funciones publicas por personal sometido al régimen
estatutario:

—Los puestos de naturaleza no permanente y aquellos cuyas activida-
des se dirijan a satisfacer necesidades de caracter periédico y disconti-
nuo.

-Los puestos cuyas actividades sean propias de oficios, asi como los de
vigilancia, custodia y porteo y otros andlogos.

—Los puestos de caracter instrumental correspondientes a las dreas de
mantenimiento y conservacion de edificios, equipos e instalaciones, artes
gréaficas, encuestas, proteccion civil y comunicacién social, asi como los
puestos de las dreas de expresion artistica y los vinculados directamente
a su desarrollo, servicios sociales y proteccion de menores.

-Los puestos correspondientes a areas de actividades que requieran
conocimientos técnicos especializados cuando no existan cuerpos o esca-
las de funcionarios cuyos miembros tengan la preparacion especifica
necesaria para su desempeno.

-Los puestos de trabajo en el extranjero con funciones administrativas
de tramite y colaboracion y auxiliares que comparten manejo de maqui-
nas, archivo y similares.

—Los puestos con funciones auxiliares de cardcter instrumental y apoyo
administrativo.

Ademds de los supuestos sefialados, también son admisibles los dis-
puestos en la Ley 13/1986, de 14 de abril, de fomento y coordinacién gene-
ral de la investigacion, en relacién con su utilizacién para la realizacién de
determinados proyectos de investigacion, asi como la vinculacién de tra-
bajadores mediante contratos de trabajo en practicas.

Como principio general, la jurisprudencia ha proclamado que cuando
la Administracion publica actiie como empresario laboral ha de quedar
sujeta al ordenamiento juridico que disciplina esa prestacién de servi-

18. Sobre el tema J. Lorez GANDIA, “Algunas consideraciones acerca de los problemas aplicativos del
Derecho del Trabajo en la contratacion temporal de la Administracion plblica”, en Poder Judicial, ntmero
3, Madrid, 1986; T. SALA FRANCO, “La contratacion temporal en la Administracion Plblica”, en Poder Judicial,
namero 3, Madrid, 1986.
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cios;"™ el contrato de trabajo “habra de regirse en su nacimiento y en el
desarrollo de la relacién laboral que de él dimana ajustadamente a la
normativa laboral que le sea aplicable segln las circunstancias concu-
rrentes en cada caso”, pues lo contrario iria contra el mandato del articu-
lo 9.1 de la CE, donde se proclama el principio de legalidad y la sujeciéon
de los poderes publicos a la Constitucion y al resto del ordenamiento
juridico.”

A su vez, como matizaciones del anterior, hay que hacer referencia a los
condicionantes que imponen algunos preceptos tales como:

—El articulo 103.3 de la CE, conforme al cual debe de regularse “el acce-
so a la funcién publica de acuerdo con los principios de mérito y capaci-
dad”.

—El articulo 23.2 de la CE, que proclama el derecho que tienen los ciu-
dadanos para “acceder en condiciones de igualdad a las funciones y car-
gos publicos, con los requisitos que senalen las leyes”.

—El articulo 19 de la Ley 30/1984, de medidas para la reforma de la fun-
cion publica, que —descartando cualquier duda interpretativa sobre el
alcance de las anteriores previsiones, referidas a funcionarios o funciones
publicas— preconiza que “las administraciones publicas seleccionan su
personal, ya sea funcionario, ya laboral, de acuerdo con su oferta de
empleo publico, mediante convocatoria publica y a través del sistema de
concurso, oposiciéon o concurso oposicion libre en los que se garanticen
en todo caso los principios constitucionales de igualdad, mérito y capaci-
dad, asi como el de publicidad”.”

Interesa mucho resaltar que, tras numerosos vaivenes y vacilaciones,
en la actualidad existe una importante tendencia restrictiva respecto del

19. Ver al respecto la importante STS de 18 de marzo de 1991 (RJ 1991, 1875), en casacion para unifica-
cion de doctrina, sobre adquisicion de la fijeza en el sector agricola cuando el empresario es una adminis-
tracion plblica. En el mismo sentido, la STS de 11 de marzo de 1991 (RJ 1991, 822); de 31 de enero de 1992
(RJ 1992, 142); de 6y de 18 de mayo de 1992 (RJ 1992, 3516 y 3564); de 20 de junio de 1992 (RJ 1992, 4602).

20. En el mismo sentido se pronuncia el Real decreto 2223/1984, de 19 de diciembre, por el que se aprue-
ba el Reglamento general de ingreso del personal al servicio de la Administracion del Estado, especial-
mente el articulo 3.2

21. La doctrina dominante del Supremo —por ejemplo, STS de 2 de marzo de1987 (RJ 1987, 1305) y de 26
de julio de 1988 (RJ 1988, 6244)— venia preconizando que “salvo supuestos de incumplimiento especial-
mente cualificados, las irregularidades en que puedan incurrir las administraciones ptblicas en la contra-
tacion temporal del personal a su servicio no pueden determinar por la simple inobservancia de las forma-
lidades del contrato, del término o de los requisitos aplicables a las préorrogas, la atribucion con caracter
indefinido de un puesto de trabajo, que debe proveerse a través de un sistema basado en los principios de
mérito y capacidad”.
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alcance que posean las peculiaridades del régimen laboral en empleos
publicos.” La tension entre sujecion al ordenamiento juridico y respeto
a ciertos principios en el acceso a empleos de caracter publico se resuel-
ve de modo que “la repercusion del citado articulo 19 de la Ley para la
reforma de la funcién publica en la relacion individual de trabajo se limi-
ta [...] al estadio preliminar de la misma, referido al procedimiento de
seleccion o reclutamiento del personal laboral por parte de la
Administraciéon”.”

En consecuencia, ha de tenerse como doctrina vigente sobre el particu-
lar la de que “el ordenamiento laboral es aplicable a los trabajadores de
las administraciones publicas, con las salvedades que se derivan de su
legislacion especifica”; entre tales salvedades o excepciones posee espe-
cial relevancia la referida a los principios que deben de presidir el reclu-
tamiento de estos trabajadores, pero con fundamento en ellos no cabe
excepcionar la aplicacién de otras reglas del ordenamiento laboral, como
las que prevén las consecuencias del despido disciplinario.

De este modo queda finalmente descartada la postura jurisprudencial
que —buscando armonizar los principios constitucionales sobre acceso a
la funcion puablica con los derechos del trabajador despedido- admitia la
existencia de despidos nulos en el dmbito de los trabajadores al servicio
de administraciones publicas, pero cambiando la forzosidad de la readmi-
sion por el abono de la indemnizacién propia del improcedente.” La pro-
pia Constitucion espafiola exige que la Administracién actie con sujecion
al ordenamiento juridico (articulos 9.1 y 103.1). Si el despido es nulo sus
efectos no son otros que los descritos por el legislador (especialmente el
articulo 55.6 del ET), al igual que sucederda cuando se califique como
improcedente; “es perfectamente posible imponer a un érgano de la
Administracién publica el que readmita a un trabajador indebidamente

” 24

despedido”.

Sobre el tema, E. MARTiN PUEBLA, “Trabajadores al servicio de la Administracion. La problematica aplica-
cion del Derecho del Trabajo en el seno de la Administracion pablica”, en Relaciones Laborales, nimero 1,
Madrid, 1990, especialmente pag. 23y ss.

22. Sentencia ya citada de 18 marzo de 1991 (RJ 1991, 1875), fundamento juridico tercero.

23. R. GARciA LOPEZ, “La contratacion laboral...”, op. cit, resume las tres corrientes detectadas en la juris-
prudencia: inaplicacion de la normativa laboral en este punto, consideracion de la Administracion como
empresario laboral ordinario (la finalmente triunfante) y la ecléctica resefiada (limitar los efectos del des-
pido nulo a los indemnizatorios, propios del improcedente).

24. Asi lo dice frontalmente la citada STS de 22 de septiembre de 1993 (RJ 1993, 7026).
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2. Contrato de trabajo y contrato administrativo
2.1. Introduccion

De la definicion de Administracion publica que efectian tanto el articulo
2 de la LRJPAC, como el articulo 1 del Real decreto legislativo 2/2000, de 16
de junio, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de contratos
de las administraciones publicas, se sigue que tienen dicha considera-
cion:®

—La Administracion General el Estado, las administraciones de las comu-
nidades autébnomas y las entidades que integran la Administracion local.

-Las entidades de Derecho publico con personalidad juridica propia
vinculadas o dependientes de cualquiera de las administraciones publi-
cas, pero no de forma incondicionada, sino sélo cuando ejerzan potesta-
des administrativas; de lo anterior se infiere que no son Administracién
publica las organizaciones creadas por las administraciones publicas con
forma juridico-privada, ni las que se caracterizan por una evanescencia de
la dependencia o adscripcion a la Administraciéon Publica propiamente
dicha y con sujecién a un estatuto especifico.

La doctrina constitucional fue categorica al afirmar que la Constitucion
ha llevado a cabo una opcién genérica a favor del régimen estatutario de
los funcionarios publicos, de tal manera que el personal que sirva a las
administraciones publicas debe ser funcionario y tnicamente por ley
podra exceptuarse este tipo; por tanto, no existe en la Constitucion un
principio unitario entre los regimenes laboral y funcionarial.** De ahi que
tanto la doctrina constitucional como la jurisprudencia asuman el criterio
de la diferenciacién entre ambos colectivos: uno entronca con el articulo
35 de la CE y el otro con el articulo 103 de la CE, respectivamente, por lo
que no cabe la aplicacién automatica de la normativa laboral al ambito de
la funcién publica.”

En la propia Constitucion espafola aparece un mandato expreso de
regulacion mediante ley del régimen estatutario de los funcionarios publi-
cos, es decir, existe una reserva de ley que afecta a la normativa relativa a
la adquisicion y pérdida de la condicién de funcionario, a las condiciones

25. STSJ de Castilla y Ledn de 30 de enero de 1996 (AS 1996, 59).
26. En este sentido, por todas, STC 99/1987.
27. STS de 8 de julio de 1992 (RJ 1992, 6254), y de 14 de julio de 1993 (RJ 1993, 5641).
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de promocién en la carrera administrativa y a las situaciones en que ésta
pueda darse, a los derechos, deberes y responsabilidades de los funcio-
narios y a su régimen disciplinario, asi como a la creacién e integracion,
en su caso, de cuerpos y escalas funcionariales y al modo de provision de
puestos de trabajo.”

En este sentido, siendo la ley la que directamente reconoce los derechos
a los funcionarios publicos, resultara dificilmente sostenible que éstos pue-
dan ostentar derechos adquiridos frente a la ley. Ademas, el régimen estatu-
tario de los funcionarios con el disefio de sus derechos y obligaciones no
puede ser fijado en lo esencial mediante el procedimiento de la negociacién
colectiva, puesto que hay una reserva de ley que impide que alguien pueda
adquirir el estatuto de funcionario publico en virtud de un pacto,” lo que
solo se logra mediante los sistemas previstos en laley y con respeto a la lega-
lidad. A modo de ejemplo, podemos decir que la relacién que vincula al
médico asistencial con la organizacién correspondiente de la Seguridad
Social es una relacion estatutaria, y no laboral, como se deriva del articulo 45
de la LGSS y del articulo 1.3.a) del ET, por lo que corresponde aplicar a dicha
relacion el correspondiente marco estatutario, no estando sometida al orde-
namiento laboral, sin perjuicio de la operatividad de la analogia bajo las con-
diciones que al efecto establece el articulo 4.1 del CC.*

Por otro lado, respecto de la relacion laboral existe un principio de irre-
nunciabilidad de derechos (articulo 3.5 del ET) que impide que los conve-
nios colectivos dispongan en bloque de los derechos y deberes de los tra-
bajadores, es decir, de lo que constituye el estatuto de los asalariados,
para sustituirlo por el funcionarial, pues ello supondria desnaturalizar y
dejar sin contenido la relacién laboral.

28. Lo pone de relieve la ya citada STC 99/1987.

29. Como matiza la STSJ de Canarias, Las Palmas, de 19 de diciembre de 2001 (AS 2002, 1622), no se impi-
de que la negociacion colectiva recoja de modo expreso para el personal laboral derechos o deberes que
tienen los funcionarios, pero ello debe ir acompafiado de una redaccion detallada y minuciosa sobre los
derechos u obligaciones que se quiera incorporar al estatuto juridico de los trabajadores como fruto de la
negociacion colectiva. Lo que no cabe pretender es que los trabajadores tengan los derechos y deberes
del Estatuto de los trabajadores y los de los funcionarios porque la propia naturaleza del estatuto juridico
de unos y otros hace imposible de conciliar ambos estatutos, por lo que habra que optar por uno de ellos
sin perjuicio de que se incorporen al convenio colectivo, con claridad, aquellos derechos u obligaciones
que se quieran reconocer a los trabajadores y que forman parte del régimen juridico de los funcionarios.

30. STSun de 9 de julio de 1992 (RJ 1992, 5598), de 21 de julio de 1992 (RJ 1992, 5640), de 2 de abril de 1993
(RJ 1993, 2902), de 14 de junio de 1993 (RJ 1993, 4670), entre otras. También la STSJ de Aragon de 17 de
enero de 1996 (AS 1996, 29).
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2.2. Naturaleza de la contratacion®

2.2.1. Inocuidad de la autocalificacion

La determinacion de si una relacién entre partes tiene o no naturaleza
laboral en absoluto puede depender de cémo la denominen o califiquen
las partes, sino que deriva de la auténtica realidad del negocio juridico en
cuestion, puesto que los contratos son lo que son y tienen la naturaleza
que les es propia; hasta la saciedad ha repetido la jurisprudencia laboral que
“los contratos son lo que son 'y no lo que las partes afirman”, entronizan-
do asi el principio de realidad. De ahi que, si las entidades publicas actdan
como empresarias, no es posible desconocer el caracter laboral que las
tenga unidas con sus trabajadores.

2.2.2. Indisponibilidad
En el periodo normativo precedente, cuando estaba en vigor el Real
decreto 1465/1985, de 17 de julio, de contratos del Estado, se pusieron en
juego numerosos contratos administrativos para la realizaciéon de traba-
jos especificos y concretos, no habituales, en la Administracion del
Estado, sus organismos auténomos y la Seguridad Social; con ese tras-
fondo, cierta doctrina judicial establecié que habia de considerarse como
administrativa la vinculacién asi aceptada por ambas partes que se aco-
giese a norma de aquella naturaleza,” por entender que la vis atractiva
del orden social en las relaciones de servicios por cuenta ajena sélo se
produce cuando estableciéndose una situaciéon de hecho no se especifi-
ca por escrito la naturaleza de la vinculacion, duracién, caracteristicas,
etc. (articulo 8.1 del ET), entrando en juego ante tal eventualidad la situa-
cion genérica sustitutoria que al efecto traslada al campo laboral la atipi-
ca relaciéon mantenida.

Se admitia el juego de la presuncién juris tantum del articulo 8.1 del ET,
pero entendiendo que la misma quedaba desvirtuada si de las clausulas del
contrato o de los términos en que los servicios se prestaron, o aun no docu-

31. Los apartados en que se divide este epigrafe toman como base los principios que la doctrina juris-
prudencial ha elaborado en torno a la interpretacion del articulo 23.2 de la CE: STS de 3 de octubre de 1985
(RJ 1985, 4660), de 10 de marzo de 1986 (RJ 1986, 1282), de 25 de marzo de 1986 (RJ 1986, 1510), de 23 de
octubre de 1986 (RJ 1986, 5885). También, la STSJ de Murcia de 19 de febrero de 2001 (AS 2001, 253).

32. STSJ de Madrid de 12 de mayo (AS 1997, 1736), de 1 de julio (AS 1997, 2611), y de 8 de septiembre de
1997 (AS 1997, 3234).
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mentada la contratacion, apareciese que la relacién estaba sometida a dis-
tinto régimen. El vinculo no podia ser laboral cuando ambas partes habi-
an elegido libremente (articulo 1255 del CC) el cauce administrativo para
regir la relacion en si, y el devenir de la misma con toda la condicionalidad
propia de la naturaleza administrativa; por ello, aunque la Administracion
contratante cometiera algtn abuso o irregularidad, tal anomalia no podia
generar la metamorfosis de la relacion convenida, en otra de naturaleza
distinta y, consecuentemente, las reclamaciones que contra el indebido
uso de derecho o su abuso en tal acontecer se pudieran producir habian
de ser depuradas ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Pero el criterio de referencia fue contradicho por el Tribunal Supremo,”
conforme a cuya jurisprudencia unificada hay que considerar la indebida
utilizaciéon del contrato administrativo como fraudulenta a tenor de los
articulos 15.3 del ET y 6.4 del CC, en concordancia con la irrenunciabilidad
de derechos que el articulo 3.5 del ET establece; a la postre, se ha vaciado
el contenido normativo de las disposiciones que rigen la situacién de tem-
poralidad en las vinculaciones de este tipo. Sobre el tema volveremos
detalladamente con posterioridad.

2.2.3. Virtualidad del contenido del contrato

La diferencia entre el contrato administrativo y el contrato laboral se ha
examinado en ocasiones atendiendo al tipo de trabajo a realizar, dado que
el contrato laboral implica la realizacién de trabajos normales y perma-
nentes,” no especificos y excepcionales como los que la contratacion
administrativa permitia afrontar.

Para determinar la verdadera naturaleza de las relaciones, y por ende la
competencia jurisdiccional administrativa o social, hay que valorar si las
tareas concertadas se encuentran amparadas o no por el articulo 196 de la
LCAP, que dispone que los contratos de consultoria y asistencia y los de
servicios que celebre la Administracion se regiran por la citada ley.”

33. STS de 26 de octubre de 1992 (RJ 1992, 7842), de 2 (RJ 1998, 1248) y de 10 de febrero (RJ 1998, 2208),
de 13 de julio (RJ 1998, 6170), y de 9 de octubre de 1998 (RJ 1998, 8664), de 21 de enero de 1999 (RJ 1999,
819).

34. STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 28 de marzo de 2000 (AS 2000, 1179), de Madrid, de 20
de diciembre de 2000 (AS 2000, 731), de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 25 de enero de 2001 (AS 2001,
918), de Madrid, de 2 de febrero de 2001 (AS 2001, 1245).

35. Como sefiala el articulo 196 de la LCAP, son contratos de consultoria y asistencia aquellos que ten-
gan por objeto:
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También puede distinguirse un contrato administrativo de un contrato
laboral en funcion de si existe una norma con rango de ley que autorice
la contratacion de uno u otro tipo.” Si tal normativa de apoyo no existe, el
contrato es laboral.”

La naturaleza administrativa de un contrato tiene que estar autorizada
por una norma con caracter de ley y es el sometimiento de las partes a
dicha norma lo que caracteriza a la relacién como diferente de la laboral.
Esta tesis se concilia con lo dispuesto en diversas normas: disposicion adi-
cional 4. de la LMRFP; LBRL; Real decreto 1465/1985, de 17 de julio, de con-
tratos del Estado para la realizacién de trabajos especificos y concretos, no
habituales, en la Administracién del Estado, sus organismos auténomos y
la Seguridad Social;* articulo 197 de la Ley 13/1995, de contratos de las

a) Estudiar y elaborar informes, estudios, planes, anteproyectos, proyectos de caracter técnico, organi-
zativo, econémico o social, asi como la direccion, supervision y control de la ejecucioén y mantenimiento de
obras, instalaciones y de la implantacion de sistemas organizativos.

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

1.2 Investigacion y estudios para la realizacion de cualquier trabajo técnico.

2.2 Asesoramiento para la gestion de bienes publicos y organizacion de servicios del mismo caracter.

3.2 Estudio y asistencia en la redaccion de proyectos, anteproyectos, modificacion de unos y otros,
direccién, supervision y control de la ejecucion y mantenimiento de obras e instalaciones y de la implanta-
cion de sistemas organizativos.

42 Cualesquiera otras prestaciones directa o indirectamente relacionadas con las anteriores y en las
que también predominen las de carécter intelectual, en particular los contratos que la Administracion cele-
bre con profesionales, en funcién de su titulacién académica, asi como los contratos para el desarrollo de
actividades de formacion del personal de las administraciones publicas.

Respecto de los que considera contratos de servicios, sefiala el articulo 196.3 de la LCAP que son aque-
llos en los que la realizacion de su objeto sea:

a) De caréacter técnico, econémico, industrial, comercial o cualquier otro de naturaleza analoga, siem-
pre que no se encuentren comprendidos en los contratos de consultoria y asistencia o en alguno de los
regulados en otros titulos de la ley citada.

b) Complementario para el funcionamiento de la Administracion.

c¢) De mantenimiento, conservacion, limpieza y reparacion de bienes, equipos e instalaciones.

d) Los programas de ordenador desarrollados a medida para la Administracion, que seran de libre utili-
zacion por la misma.

e) La realizacion de encuestas, tomas de datos y otros servicios analogos.

36. STSJ de Catalufia de 18 de noviembre de 1998 (AS 1998, 4943).

37. STSJ de Madrid de 2 de febrero de 2001 (AS 2001, 1309).

38. Es necesario precisar que los contratos para la realizacion de trabajos especificos y concretos no
habituales que venian siendo regulados por el Real decreto 1465/1985, de 17 de julio, han sido suprimidos
como con regulacion sustantiva propia tras la reforma de la Ley de contratos llevada a cabo por Ley
53/1999, de 28 de diciembre, que modifica la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de contratos de las administra-
ciones publicas. Se incluyen ahora en la regulacion de los contratos de consultoria, asistencia y servi-
cios de los articulos 196 y siguientes de la LCAP, aprobada por el Real decreto legislativo 2/2000, de 16 de
junio.
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administraciones publicas, modificada por la LCAP mencionada. De acuer-
do con dicha tendencia, se pretende reducir los supuestos de contratos
administrativos a modalidades excepcionalmente autorizadas, trabajos
especificos, concretos y no habituales, para evitar el empleo abusivo de
esta especial contratacion.

Con arreglo a esta tendencia y al referido conjunto normativo, las carac-
teristicas de los contratos administrativos suelen enumerarse del siguien-
te modo:”

-S6lo pueden celebrarse “excepcionalmente”.

~Unicamente pueden tener por objeto “la realizacién de trabajos espe-
cificos y concretos no habituales”. Estos contratos tienen caracter excep-
cional.” Su objeto no es una prestacién de trabajo, esto es, una actividad
independiente de su resultado, sino un producto delimitado de la activi-
dad humana.

En ellos se contempla fundamentalmente el resultado que se ha de
lograr o producir como consecuencia de la actividad desplegada por el
contratado, no siendo tomada en consideraciéon, como dato trascendente,
tal actividad por si misma. La misma doctrina establece que el articulo 8.1
del ET recupera toda su virtualidad, cuando nos encontramos con traba-
jos genéricos, prestados en régimen de dependencia y ajenidad que
caracteriza el contrato de trabajo, segtn el articulo 1 del ET, dado que las
notas caracteristicas del contrato de trabajo se extraen de los articulos 1.1
y 8.1 del ET,* haciendo referencia a la prestacion voluntaria de servicios
retribuidos, por cuenta ajena y dependiente.”

39. La jurisprudencia establece estas caracteristicas atendiendo a la regulacion de la Ley 13/1995, pero,
como ya hemos apuntado, las previsiones de la LCAP han seguido la misma tendencia reguladora, por lo
que consideramos vigente este contenido y aplicable a la situacion actual. En este sentido, podemos citar,
entre otras, las STS de 20 de octubre de 1998 (RJ 1998, 9991), de 2 de febrero de 1998 (RJ 1998, 1248), de 27
de abril de 1998 (RJ 1998, 3870), de 26 de octubre de 1992 (RJ 1992, 7842), de 2 de febrero de 1994 (RJ 1994,
782). STSJ de Galicia de 19 de septiembre de 2001 (AS 2001, 2915).

40. STS de 18 de febrero de 1999 (RJ 1999, 2015), de 2 de febrero de 1998 (RJ 1998, 1248), de 27 de abril
de 1998 (RJ 1998, 3870), de 29 de septiembre de 1998 (RJ 1998, 7583), de 2 de febrero de 1994 (RJ 1994,
782), de 26 de octubre de 1992 (RJ 1992, 7842), y de 18 de diciembre de 1991 (RJ 1991, 9087), de 13 de abril
de 1989 (RJ 1989, 2967), entre otras. También, la STSJ de Navarra de 17 de diciembre 2002 (AS 2002, 432).

41. STSun de 24 de septiembre de 1998 (RJ 1998, 7425), STS de 5 de diciembre de 1996 (RJ 1996, 4978), de
10 de diciembre de 1996 (AS 1996, 9140), de 15 de abril de 1997 (AS 1997, 3200), de 22 de abril de 1997 (AS
1997, 3491), de 21 de diciembre de 1999 (AS 1999, 2095). También, STSJ de La Rioja de 25 de octubre de 2001
(AS 2001, 3657).

42. Asi, las sentencias utilizan el requisito de la dependencia para marcar la diferencia entre el contra-
to administrativo para trabajos especificos y concretos no habituales, respecto del contrato de trabajo para
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-Su objeto no es una prestacién de trabajo como tal sino un trabajo
especifico, es decir, un producto delimitado de la actividad humana y no
una actividad en si misma independiente de su resultado final. En la reali-
zacion de funciones permanentes y habituales en el centro de trabajo
donde se prestan los servicios, se excluye el trabajo especifico concreto y
no habitual al que la LCAP ofrece su cobertura para sustraerlo a la pre-
suncion de la laboralidad del ET.

—Todo ello también determina que la actuacion realizada por el contra-
tado presente un cierto grado de autonomia.

-En la aplicacién de las reglas anteriores, se ha considerado como con-
trato administrativo el celebrado para el desarrollo de actividades de for-
macion del personal de las propias administraciones publicas, actuando
éstas como empleador.”

2.2.4. Contratacion celebrada en fraude de ley
Las disposiciones que delimitan el campo de aplicacién de las normas labo-
rales tienen naturaleza imperativa y son indisponibles para la voluntad de
las partes contratantes, que no pueden destipificar una relacién como labo-
ral si ésta retine los requisitos necesarios para esa calificacion,* salvo que
exista una norma con rango de ley que autorice tal exclusion constitutiva.®
Tampoco las administraciones publicas quedan exentas de someterse a los
confines de la relacion laboral cuando actdan como empleadoras, quedan-
do vinculadas con sus trabajadores por medio del contrato de trabajo.*
Interesa mucho reiterar que la naturaleza materialmente laboral de la
prestacion de servicios realizada (si presenta las notas tipicas de ajenidad,
dependencia, retribucion, voluntariedad e insustituibilidad) no puede des-
virtuarse por la calificacion meramente formal del contrato como adminis-

la realizacion de una obra o servicio determinado: STSJ de la Comunidad Valenciana de 17 de diciembre de
1996 (AS 1996, 4117), de Castilla y Ledn, Valladolid, de 21 de enero de 1997 (AS 1997, 44), de Asturias de 24
de julio de 1998 (AS 1998, 2329), de Andalucia, Sevilla, de 7 de abril de 2000 (AS 2000, 4007).

43. STSJ de Madrid de 20 de julio de 2001 (AS 2001, 3730).

44. A este respecto la jurisprudencia es reiterada (por ejemplo, STS de 14 de noviembre de 1983 y de 10
de abril de 1984), como recuerdan las STSJ de La Rioja de 16 de octubre de 1989 (AS 1989, 1386), de 12 de
abril (AS 1991, 2566), de 15 de junio de 1992 (AS 1992, 2993), de 22 de octubre de 1996 (AS 1996, 4278). Para
determinar la auténtica naturaleza laboral 0 no de la relacion hay que estar a su verdadero contenido obli-
gacional, y a la denominacion ni a la concepcion que las partes contratantes tengan de ella o a lo que esta-
blezca una decision o resolucion administrativa.

45. STSJ de Navarra de 17 de diciembre de 2002 (AS 2002, 432).

46. STS de 18 de marzo de 1991 (RJ 1991, 1875).

Serie Claves del Gobierno Local, 2 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 84-609-1120-9



ANTONIO V. SEMPERE NAVARRO

trativo en virtud del articulo 1.3.a) del ET en relacién con la disposicién adi-
cional 4.2.2 de la LMRFP, por mas que en ésta se establezca que “los contra-
tos a celebrar excepcionalmente por las administraciones publicas con per-
sonal para la realizacién de trabajos especificos y concretos no habituales
se someteran a la legislacion de contratos del Estado, sin perjuicio, en su
caso, de la aplicacion de la normativa civil o mercantil”.

La razén de lo anterior es bien sencilla: la procedencia de la referida
contratacion administrativa queda condicionada a la concurrencia del
presupuesto que la habilita, es decir, a que se refiera a la realizacién de un
trabajo especifico, concreto y no habitual, lo que exige que lo contratado
sea un producto delimitado de la actividad humana y no esa actividad en
si misma e independientemente de su resultado final.” Cuando son con-
tratos complementarios, s6lo son considerados como tales aquellos cuyo
contenido se considere necesario para la correcta realizacién de la pres-
tacion o prestaciones objeto del contrato principal;* por ejemplo, no se
incluye en el contrato principal el de naturaleza pedagégica o educativa.”

Las irregularidades que, en la aplicacion de las normas de contratacion,
hayan podido producirse no tienen, en principio, entidad suficiente para
transformar en laboral el cardcter administrativo de los correspondientes
contratos pactados por las partes. Ahora bien, cuando la realizacion de los
diversos cometidos contratados ha sido efectuada dentro de la propia
estructura administrativa de la Administracion, con los medios materiales,
la jornada laboral, disfrute de vacaciones, recibiendo instrucciones de los
superiores, sufragando los gastos de desplazamiento, etc., para realizar
sus cometidos, tales servicios carecen de la autonomia necesaria para ser
objeto de un contrato de consultoria y asistencia de los previstos en el
articulo 196 de la LCAP, constituyendo tal contratacién un verdadero frau-
de de ley, al encubrir la prestacion de servicios dentro del ambito y circu-
lo organizativo de la entidad contratante, por lo que su naturaleza es labo-
ral y no administrativa.”

47. STS de 2 de febrero de 1998 (RJ 1998, 1248), de 27 de abril de 1998 (RJ 1998, 3870), de 13 de julio de
1998 (RJ 1998, 3170), de 15 de septiembre de 1998 (RJ 1998, 7419), de 24 de septiembre de 1998 (RJ 1998,
7425), y de 4 de diciembre de 1998 (RJ 1998, 10198). También, STSJ de Navarra de 24 de julio de 2000 (AS
2000, 2666), de Murcia de 19 de febrero de 2001 (AS 2001, 253).

48. STSJ de Madrid de 2 de febrero de 2001 (AS 2001, 1311), de 9 de febrero de 2001 (AS 2001, 135557).

49. STSJ de Madrid de 17 de julio de 2001 (AS 2001, 3690 y 3691), de 15 de marzo de 2002 (AS 2002, 1502).
También, STSJ de Madrid de 20 de diciembre de 2002 (AS 2002, 77998).

50. STSJ de Baleares de 9 de noviembre de 2001 (AS 2002, 443).
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2.2.5. Los puestos de libre designacion

Los puestos de libre designacién son los nombramientos que dependen
exclusivamente de la voluntad del 6rgano que tiene la facultad de desig-
narlos, y en consecuencia también de destituirlos. Estos nombramientos,
segln constante jurisprudencia, no estan sujetos ni al Derecho laboral ni
al administrativo, sino que son cargos de confianza de quien los designa,
y la duracién de esta relacion depende sé6lo de que la confianza perdure,
no generando mas derechos que los propios de la prestacion de servicios
de que se trate, pero sin garantia alguna de estabilidad.”

2.3. Supuestos particulares

2.3.1. Los contratos de colaboracion social

Conviene diferenciar los trabajos temporales de colaboracion social res-
pecto de los trabajos que se prestan al amparo del programa de colabora-
cion entre el INEM y otras administraciones publicas.”

Los trabajos temporales de colaboracién social implican una prestacién
de servicios que la Administracion puede exigir a los trabajadores percep-
tores de prestaciones por desempleo (articulo 38.3 del Real decreto
1445/1982, que regula diversas medidas de fomento del empleo); es una
carga que éstos tienen que aceptar si quieren conservar las prestaciones
dispensadas por el INEM. El trabajador, ademas de mantener la prestacion,
recibird como complemento la diferencia entre la cantidad que integra la
prestacion econémica por desempleo y el importe total de la base para el
calculo de las mismas (articulo 39.1 del Real decreto 1445/1982), garantizan-
dole el cien por cien del salario minimo interprofesional vigente en cada
momento. La Administracién que reciba tales servicios se obliga, ademas, a
exigir la realizacion de tales servicios y el trabajador carece de la posibilidad
de rechazarlos, so pena de ver afectadas sus prestaciones por desempleo;
asi las cosas, no pueden reputarse como laborales, precisamente por faltar
la libertad de consentimiento inherente al contrato de trabajo. De aqui que
no quepa entender que estamos ante una modalidad contractual mas, sino
que son una modalizacién de la prestacién por desempleo.”

51. STSJ de la Comunidad Valenciana, Valencia, de 27 de noviembre de 2001 (AS 2001, 4056).

52. STSJ de Murcia de 6 de marzo de 1998 (AS 1998, 946).

53. Respecto a los trabajadores contratados para realizar estas obrasy para los que el INEM aporte sub-
vencion, deben estar desempleados e inscritos como tales en la oficina del INEM. EI INEM subvencionaria
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Dado que la Administracién puede exigir de todo trabajador desemple-
ado protegido por esta contingencia la realizacion de trabajos temporales
que redunden en provecho de la colectividad, es obvio que la relacion de
empleo publico asi constituida no puede reputarse emanada de un con-
trato de trabajo, pues falla, del lado de quien presta el servicio, el libre
consentimiento que esta en la base de todo compromiso contractual. Asi
lo ha venido proclamando la jurisprudencia de los tribunales laborales
desde hace tiempo.* Por si alguna duda hubiere sobre su naturaleza, el
articulo 213.3 de la LGSS/1994 se ha pronunciado de forma concluyente
sobre su caracter extracontractual al afirmar que “los trabajos de colabo-
racion social que la entidad gestora puede exigir a los perceptores de
prestaciones por desempleo no implicardn la existencia de relacién labo-
ral entre el desempleado y la entidad en la que se presten dichos trabajos,
manteniendo el trabajador el derecho a percibir la prestacién o el subsi-
dio por desempleo que corresponda”.

A su vez, la duracién de tales servicios se condiciona al tiempo durante
el cual el trabajador reciba prestaciones por desempleo, de aqui su natu-
raleza temporal y no indefinida (nadie puede estar en desempleo de
forma indefinida). Por lo que respecta a la utilidad social de los trabajos,
estamos ante un concepto vago e impreciso. Si bien la circunstancia de
que un trabajo no puede ser considerado asi, no implica o tiene como
consecuencia que nazca otra figura juridica distinta. Podra ser objeto de
infraccion administrativa o causa de negativa a prestarlos, pero no con-

los costes salariales totales incluidos la cotizacion empresarial a la Seguridad Social, por todos los con-
ceptos, de tales trabajadores. La subvencion también puede destinarse a financiar las diferencias econo-
micas entre las prestaciones y la base de célculo de las mismas, y las cuotas de accidentes de trabajo y
enfermedad profesional de trabajadores perceptores de prestaciones econdmicas que se adscriban a tra-
bajos de colaboracion social como minimo (es decir, el INEM puede adscribir trabajadores perceptores del
subsidio de desempleo a estos convenios, como trabajos de colaboracion social en las condiciones antes
descritas). Por lo que respecta a la contratacion a efectuar, ésta sera llevada a cabo por la corporacion o
empresa a la que se le haya adjudicado la realizacion de la obra o servicio, utilizando la modalidad de con-
trato que proceda y abonando el salario correspondiente segiin convenio colectivo.

54. Asi, miltiples sentencias del extinto Tribunal Central de Trabajo: por todas, sentencias de 26 de enero,
de 17 de febrero, de 25 de marzo y de 18 de noviembre de 1988; de 14 de octubre y de 14 de noviembre de
1988; asi como de diversos tribunales superiores de justicia, por ejemplo: STSJ de Madrid, de 28 de marzo
de 1990, y de Castilla-La Mancha, de 17 de octubre de 1991. Con todo, la propia jurisprudencia es contra-
dictoria al definir la naturaleza de este tipo de trabajos, llegdndose a decir de los mismos que constituyen
“una figura contractual sui generis [...], en la que se halla atenuada la misma libertad de contratacion, la
voluntariedad en la prestacion de los servicios y la libertad en la fijacion de la cuantia de la retribucion y
en la que se impone como caracter inexcusable su caracter temporal” (STS de 16 de mayo de 1988).
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vertir en contrato de trabajo lo que no era otra cosa que una relacién juri-
dica sui generis entre la Administracién y el Instituto Nacional de Em-
pleo.”

La jurisprudencia de unificacién viene recalcando que los trabajos de
utilidad social realizados por perceptores de prestaciones de desempleo
al amparo del Real decreto 1445/1982 poseen caracter temporal en todo
caso.” Los trabajos de colaboracién social no requieren esa adscripcion a
una obra concreta y especifica, sino que quedan justificados ex lege con
la simple adscripcion del trabajador desempleado a la realizacion de una
funcién publica que, por si misma, es de utilidad social, con lo que por esa
razén no pueden ser calificados de fraudulentos, considerando vdlida la
colaboracién social también en estos casos, aunque las tareas desempe-
fadas fueran las normales o habituales de la Administracion receptora. La
colaboracién social no puede en caso alguno convertirse en indefinida
porque la prestacion de desempleo tiene siempre naturaleza temporal;
aun cuando la desempenada sea una funcion que pueda considerarse
normal en la Administracion, la adscripcion nunca puede tener una dura-
cion mayor a la que falte al trabajador por percibir en la prestacién o sub-
sidio por desempleo que se le hubiese reconocido.

En fin, la disposicion adicional 4. de la LMRFP senala que a partir de la
fecha de entrada en vigor de la presente ley no podran celebrarse por las
administraciones publicas contratos de colaboracién temporal en régi-
men de Derecho administrativo, admitiendo excepcionalmente en su
apartado 2 los contratos administrativos “para la realizacion de trabajos
especificos y concretos no habituales” (con la salvedad antes resefada), y
tal prohibicion se reitera en la disposicién transitoria 8. de la LBRL. De ahi

55. Por el contrario, los trabajos que se prestan al amparo del programa de colaboracion entre el INEM
y otras administraciones publicas (Orden de 21 de febrero de 1986, por la que se establecen diversos pro-
gramas de apoyo a la creacion de empleo) tienen por objeto posibilitar la colaboracion entre INEM vy las
corporaciones locales para la realizacion de obras y servicios por trabajadores desempleados. Las carac-
teristicas basicas del mismo son: se trata de llevar a cabo obras y servicios de interés general y social com-
petencia de las corporaciones locales, ejecutadas por ella directamente o por empresas a las que se les
adjudique; ocupando a trabajadores desempleados en el porcentaje entre el 75y el 50%; exigiendo que la
obra y servicios se pueda llevar a cabo dentro del afio natural del ejercicio presupuestario —con excepcio-
nes—; que la corporacion local cuente con asignacion presupuestaria suficiente, para cubrir las partidas no
subvencionadas por INEM; y que la duracién minima de la obra sea de un mes —con excepciones entre
otras condiciones.

56. STS de 24 de abril de 2000 (RJ 2000, Rec. 2864/99) (ponente, Sr. Sampedro Corral); de 17 de mayo de
2000 (RJ 2000, Rec. 2940/1999); de 25 de julio de 2000 (RJ 2000, Rec. 3911/99); de 30 de abril de 2001 (RJ 2001,
Rec. 2155/2000) (ponente, Sr. Martinez Garrido).
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que la contratacion administrativa efectuada para afrontar la gestion de un
servicio publico local, vigente la prohibicion legal indicada, debe consi-
derarse una contratacién nula, teniendo que serle aplicada la legislacion
laboral subyacente, en tanto su contratacién carece de cobertura legal.”

2.3.2. Las becas

Las becas se configuran como una donacién modal (articulo 619 del CC),
en virtud de la cual el becado recibe un estipendio, comprometiéndose a
la realizacion de algun tipo de trabajo o estudio que redunde en su for-
macion y en su propio beneficio, siendo fundamental su finalidad forma-
tiva.

Conceptualmente /as becas son, en general, retribuciones dinerarias o
en especie orientadas a posibilitar el estudio y formacién del becario, aun-
que también es cierto que este estudio y formacion puede, en no pocas
ocasiones, fructificar en la realizaciéon de una obra, pero siempre sin olvi-
dar que estas producciones o la formacién conseguida, en los becarios,
nunca se incorpora a la ordenacién productiva de la institucién que otor-
ga la beca. Por ello, aquel que concede la becay la hace efectiva no puede
confundirse nunca con la condicién propia del empresario, ya que no
incorpora el trabajo del becario a su patrimonio, circunstancia esencial a
la figura del empresario.

No obstante, si prevalece el interés de la entidad en la obtencién y pres-
tacion del servicio, y si la entidad hace suyos los frutos del trabajo del
becado, en realidad, se tratara de un contrato de trabajo y no de una
beca.” Por esta razén, no habra beca cuando los servicios del supuesto

57. STSJ de Galicia de 23 de febrero de 2002 (AS 2002, 1178).

En este sentido, conviene recordar que la disposicion adicional 4.2 de la LMRFP no sanciona la inobser-
vancia de dicha prohibicion con la conversion de aquel tipo o relacion en otro de caracter laboral fijo, sino
que su disposicion transitoria 6.2, tras conceder al Gobierno un plazo de seis meses para clasificar las fun-
ciones desempefiadas hasta entonces por el personal contratado administrativo, con el objeto de determi-
nar los puestos a desempefiar por funcionarios publicos, por personal laboral y por personal laboral tem-
poral, se limita a decir que todo el personal que haya prestado servicios como contratado administrativo de
colaboracion temporal o como funcionario de empleo interino podré participar en las pruebas de acceso
para cubrir las plazas de nueva creacion. En todo caso, estas convocatorias de acceso deberan respetar
los criterios de mérito y capacidad, mediante las pruebas selectivas que reglamentariamente se determi-
nen en las que se valoraran los servicios efectivos prestados por este personal.

58. STS de 13 de junio de 1988 (RJ 1988, 5270), de 26 de junio de 1995 (RJ 1995, 5365). También, STSJ de
Madrid de 19 de noviembre de 1998 (AS 1998, 4180), de 26 de octubre de 2000 (AS 2000, 4322), y de 2 de
febrero de 2001 (AS 2001, 1246).
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becario cubran o satisfagan necesidades que, de no llevarse a cabo por
aquél, tendrian que encomendarse a un tercero, o cuando el supuesto
becario se limitase a realizar los cometidos propios de la esfera de activi-
dad de la entidad.”

2.3.3. Situaciones que no se califican como relacién laboral
Conviene dar cuenta de un par de supuestos en que los tribunales han
concedido relevancia a determinados aspectos a la hora de descartar la
identificacién como laboral del nexo existente:

—La convocatoria publica, cuando no se han formalizado los contratos
por incumplimiento de requisitos.”

—La anulacién en via administrativa de la resolucién en materia de pro-
vision de vacantes.”

TERCERA PARTE: CONTRATACIONES TEMPORALES Y LABORALES EN LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

1. La contratacion laboral temporal y la contratacion laboral indefinida

Cuando la Administracién publica se coloca en la posiciéon de empleador,
puede contratar personal laboral a su servicio al margen del personal fun-
cionario. La contratacion de trabajadores por cuenta ajena no tiene en las
administraciones publicas una legislacion especifica sino la comin mati-
zada por el caracter publico del empresario, pudiendo contratar bajo las
modalidades de contratacion laboral.

Si bien no cabe desconocer el cardcter especial de las relaciones de las
administraciones con su personal, no obstante la relacion laboral cual-
quiera que sea su forma se presume, segtn disponen los articulos 8.2 y
15.1 del ET, por tiempo indefinido, lo que implica una presuncioén iuris tan-
tum que admite prueba en contrario. El caracter indefinido del contrato

59. STSJ de Andalucia, Granada, de 26 de septiembre de 2001 (AS 2001, 2981). Asi se comprueba, por
ejemplo, en los hechos de la STSJ de Madrid de 2 de febrero de 2001 (AS 2001, 1246) cuando se concede
la becay las becarias realizan trabajos en la asesoria juridica propios de la Administracion juridica, bajo la
dependencia directa de los letrados adscritos a la misma, y sometidos a horario, lo que refleja el interés
prevalente de la entidad en la obtencion y prestacion del servicio, por lo que concurren las notas de ajeni-
dad y dependencia propias del contrato de trabajo.

60. STSJ de Extremadura de 24 de diciembre de 1992 (AS 1992, 5998).

61. STSJ de Aragon de 9 de diciembre de 1992 (AS 1992, 5916).
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implica desde una perspectiva temporal que éste no esta sometido, direc-
ta o indirectamente, a un término.”

En ocasiones se argumenta que el Estado como empresario ha de res-
petar la normativa general y coyuntural a que pueda quedar sometido
el tratamiento juridico de la contratacién laboral, pues un régimen sin-
gular chocaria frontalmente con el principio de legalidad recogido en
el articulo 9.1 de la CE. Las administraciones publicas no reciben trato
de favory, por lo tanto, conforme a las circunstancias concurrentes que
asi lo exijan, pueden quedar vinculadas por un contrato indefinido.”
De ahi que, si no ha habido solucién de continuidad en la realizaciéon
de funciones que son las propias del organismo administrativo de que
se trate, no es observable la temporalidad prevista en el articulo 15 del
ET.

2. Contratacion indefinida y relacion administrativa

La fijeza que pueda alcanzarse®” no implica que se altere la naturaleza
juridica de la relacién laboral afectada, transformandola en administrativa
y produciendo la integraciéon del trabajador en el marco funcionarial.®
Conviene destacar en este sentido la siguiente jurisprudencia:”

-Se excluye la posibilidad de declarar la nulidad o improcedencia de los
ceses de los contratados “indefinidos” cuando se deban a la cobertura
reglamentaria de la plaza desempefada con las consecuencias a ello inhe-
rentes. Un sector doctrinal ha barajado la posibilidad de configurar dichos
ceses como despidos objetivos por circunstancias organizativas, como
analizaremos con posterioridad.

62. STS de 20 de enero de 1998 (RJ 1998, 1000), de 7 de octubre de 1996 (RJ 1996, 7492), de 10 de diciem-
bre de 1996 (RJ 1996, 9139), de 24 de abril de 1997 (RJ 1997, 3498), de 28 de abril de 1998 (RJ 1998, 3874), de
18 de noviembre de 1998 (RJ 1998, 10000), de 19 de enero de 1999 (RJ 1999, 2474), entre otras. STSJ de
Madrid de 29 de junio de 1992 (AS 1992, 3474).

63. STS de 11 de febrero de 1991 (RJ 1991, 822), de 18 de marzo de 1991 (RJ 1991, 1875), de 6 de mayo de
1992 (RJ 1992, 3516).

64. STSJ de Madrid de 8 de julio de 1992 (AS 1992, 3673).

65. Puede alcanzarse no solo por la celebracion de un contrato de trabajo temporal fraudulento, sino
también por convenio colectivo que asilo prevea: STSJ del Pais Vasco de 5 de junio de 1992 (AS 1992, 2457).

66. STS de 7 de marzo de 1988 (RJ 1988, 1864), de 18 de julio de 1989 (RJ 1989, 5873), de 11 de febrero de
1991 (RJ 1991, 822), STSJ de Castilla-La Mancha de 6 de noviembre de 2001 (AS 2002, 933).

67. STS de 28 de noviembre de 1995 (RJ 1995, 8767), de 29 de diciembre de 1995 (RJ 1995, 9847), de 20 de
marzo de 1996 (RJ 1996, 2301), de 24 de junio de 1996 (RJ 1996, 5300), de 7 de marzo de 1998 (RJ 1998, 1864).
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—Pierde finalidad practica la pretensién de ser declarado trabajador vin-
culado con la Administraciéon publica por contrato de caracter indefinido
derivado de irregularidades en la contratacion temporal, al menos cuando
se sea titular de un contrato de interinidad hasta la cobertura reglamenta-
ria de la plaza desempenada. Dada la equiparacion practica de efectos,
pudiera entenderse ser aplicable a estos contratos denominados “indefi-
nidos” la doctrina jurisprudencial sobre la “interinidad por vacante”.

—-Se mantiene la problematica, de dificil solucién, de determinacién de
las consecuencias del cese en los supuestos en los que no sea dable
determinar si la plaza provista reglamentariamente es la plaza que habia
venido siendo desempenada por el trabajador a quien se pretenda cesar.

—Las normas sobre creacién y dotacién de plazas en las administracio-
nes publicas y sobre la provisién de vacantes no protegen el interés del
trabajador contratado temporalmente para desempenarlas de forma pro-
visional, sino dos intereses distintos constitucionalmente reconocidos: 1)
el interés publico en el control del empleo en las administraciones y su
conformidad con las previsiones presupuestarias, asi como la provision
de estas plazas de acuerdo con los principios de publicidad, mérito y
capacidad, y 2) el interés de todos los ciudadanos en el acceso desde el
punto de vista de la igualdad al empleo publico. El fraude actuaria permi-
tiendo que eventuales irregularidades administrativas otorgasen un pues-
to reservado para la funcién publica, a la persona que lo ocupa provisio-
nalmente con exclusion de su provisién por los procedimientos que
garantizan la aplicacién de los principios de igualdad y publicidad y los
criterios de mérito y capacidad en la seleccion.

3. La contratacion laboral temporal

La realidad demuestra que las administraciones publicas hacen un uso
abundante de la contratacién temporal para cubrir puestos de trabajo que
presentan caracter provisional interino o de corta duraciéon.” La mencién
que, sin mayores precisiones, hace el articulo 19 de la LMRFP al personal
laboral no puede entenderse en el sentido que las administraciones
publicas queden exentas de someterse a la legislacién laboral cuando,

68. A veces la propia doctrina judicial pone de relieve el dato; por todas, STSJ de Canarias, Las Palmas,
de 19 de diciembre de 2001 (AS 2002, 159597).
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actuando como empresarios (articulo 1.2 del ET) celebren y queden vin-
culadas con sus trabajadores por medio del contrato de trabajo, pues esos
contratos también habran de regirse en su nacimiento y en el desarrollo
de la relacién laboral por la normativa laboral aplicable segtn las circuns-
tancias concurrentes en cada caso.

Negar tal sometimiento irfa en contra del claro mandato del articulo 9.1
de la CE que sujeta, no sélo a los ciudadanos, sino también a los poderes
publicos, a la propia Constitucién y al resto del ordenamiento juridico. La
repercusion del citado articulo 19 de la LMRFP se limita en la relacién indi-
vidual de trabajo, al estadio preliminar de la misma, referido al procedi-
miento de seleccién o reclutamiento del personal laboral por parte de la
Administracién.”

Sin embargo, la prueba de la temporalidad sélo puede referirse a
unos supuestos concretos que, debidamente enmarcados, incluye el
propio Estatuto y que hacen referencia a quehaceres o tareas singulari-
zadas que pueden calificarse, en razén de su propia naturaleza, como
actividad no permanente y continuada de la empresa u 6rgano al que
los servicios se prestan. El propio articulo 15 del ET enumera los supues-
tos de la contratacion temporal de manera que cada una de las clases
que el ordenamiento juridico admite viene condicionada por la razén
de su establecimiento o celebracion; y asi en cuanto se contrate sin
sujecion clara y debidamente explicitada en las disposiciones especia-
les que regulan la contratacién temporal, la relacién nacida ha de tener-
se por tiempo indefinido, puesto que este criterio general es aplicable,
también, a las administraciones publicas.”” Un ejemplo de lo anterior es
el contrato temporal suscrito una vez iniciada la relacion laboral con
alta tardia en la Seguridad Social, habiendo transcurrido el plazo maxi-
mo del periodo de prueba al efecto, por lo que el contrato se convierte
en indefinido.”

Aunque en esta materia siempre hay que estar a las circunstancias de
cada caso, la jurisprudencia ha sefialado que, dejando a salvo lo relativo a
la seleccion del personal, ninguna especialidad se observa respecto del

69. STSJ de la Comunidad Valenciana de 21 de febrero de 2002 (AS 2002, 1111).

70. STS de 7 de marzo de 1988 (RJ 1988, 1864), de 4 de julio de 1988 (RJ 1988, 5746), STSJ de la Comunidad
Valenciana de 21 de febrero de 2002 (AS 2002, 1111).

71. STSJ de Asturias de 30 de diciembre de 1994 (AS 1994, 4706).
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régimen juridico de contratacion laboral de duracién determinada en las
empresas privadas, debiendo someterse a las normas que regulan cada
uno de los supuestos de contratacion temporal.”

Ahora bien, es necesario reconocer las disfunciones que operan deter-
minadas reglas sobre la contratacion temporal aplicables en las relaciones
laborales comunes, cuyo incumplimiento conlleva la sancién de conside-
rar indefinida la contratacién, consecuencia que choca con el cumpli-
miento de las finalidades de la Administracién de servir los intereses
generales con objetividad y garantizar el acceso en condiciones de igual-
dad al empleo publico. Mas adelante examinaremos detalladamente la
cuestion atinente a las consecuencias de las irregularidades en materia de
contratacion temporal.

CUARTA PARTE: LAS INTERINIDADES LABORALES EN LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS
1. Identificacion general

El tercero de los supuestos de contratacion temporal, regulado en el articu-
lo 15.1.c) del ET es el que tiene lugar “cuando se trate de sustituir a traba-
jadores con derecho a reserva de puesto de trabajo, siempre que en el
contrato de trabajo se especifiquen el nombre del sustituido y la causa de
la sustitucion”.

Se considera contrato de interinidad el celebrado para sustituir a un tra-
bajador de la empresa con derecho a reserva de puesto de trabajo en vir-
tud de norma, convenio colectivo o acuerdo individual, o para cubrir tem-
poralmente un puesto de trabajo durante el proceso de seleccién o pro-
mocién para su cobertura definitiva.” Sobre esta conceptuacién interesa
realizar un par de reflexiones.

La referencia a las fuentes de las que validamente nazca el derecho a
la reserva podria levantar alguna suspicacia, si se contempla desde el
interés del interino: la concesién empresarial de reserva, no obligada
en norma general, posibilita la temporalidad de una relacion que, de
otra manera, serfa indefinida; no obstante, la vision global de la opera-

72. En este sentido, STS de 11 de febrero de 1991 (RJ 1991, 822) y de 18 de marzo de 1991 (RJ 1991, 1875).

73. Se observa a primera vista que la diccion reglamentaria es bastante mas amplia que la del Estatuto
de los trabajadores, cuyo articulo 15.c) se refiere (inicamente a la necesidad de “sustituir a trabajadores
con derecho a reserva del puesto de trabajo”.
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cién no lleva a apreciar ninguna ventaja del empresario sobre la estabi-
lidad en el empleo -al contrario, respeta la antigiiedad del trabajador
que, sin la concesién y abandonando el puesto de trabajo, seria dimi-
sionario.

En cuanto al supuesto de cobertura de vacante, venia admitiéndose por
la jurisprudencia desde hace tiempo para las administraciones publicas.”
Su extensién por via reglamentaria a la empresa privada, limitado a una
duracién maxima de tres meses parece también l6gica;” ahora bien, ha de
advertirse que la interinidad también se extingue, en ambos casos, aun-
que no se provea la ocupacién de la plaza por falta de candidato. En tal
caso es razonable que el interino pudiera exigir a la empresa que pruebe
la efectiva bisqueda, aunque infructuosa, y no lo seria que se permita una
nueva contratacion interina, con los mismos plazos, para intentar de nuevo
encontrar al trabajador idéneo.”

2. Evolucién normativa y naturaleza
Desde la promulgacion del Estatuto de los trabajadores hasta la actuali-

dad han sido muy importantes los cambios en la regulacién reglamen-
taria de esta figura contractual, que han llegado a afectar a su propia

74. Vid., por ejemplo, STSJ de Andalucia, Malaga, de 25 de enero de 1995 (AS 188 y anexo jurispruden-
cial nim. 56). Creacion jurisprudencial quiza inspirada, a su vez, en el articulo 9.2.3 del Real decreto
2205/1980 (cf. Camps Ruiz, La contratacion temporal estructural, cit., pag. 77, nota nam. 196) a la que se veni-
an oponiendo algunas resoluciones de tribunales superiores de justicia, pero en doctrina marcadamente
minoritaria; por ejemplo, la STSJ de Castilla y Ledn de 17 de mayo de 1994 (AS 2170 y anexo jurisprudencial
nam. 57; en sentido contrario, del mismo Tribunal, la de 3 de mayo de 1994, AS 2193).

En miltiples sentencias del Supremo se legitima esa celebracion de contratos de interinidad por admi-
nistraciones o empresas publicas a fin de ocupar sus puestos vacantes, de forma provisional y hasta su
provision por el cauce reglamentario, exigiéndose que quedase perfectamente determinada la vacante
ocupada por el interino; por ejemplo, ver STS de 27 de marzo de 1992 (RJ 1880), de 19 de mayo de 1992 (RJ
3577), de 18 de junio de 1994 (RJ 5454), de 31 de octubre de 1994 (RJ 8259), y de 2 de octubre de 1994
(RJ 10336).

75. Méaxime cuando ya se habia admitido el posible recurso a las ETT para este supuesto (articulo 7.1 de
la Ley 14/1994; cf. Camps Ruiz, “Notas sobre el ‘nuevo’ régimen juridico de la contratacion de trabajadores
interinos”, TS nim. 54, 1995, pag. 9; Escunero RopriGuez y MEercADER UGUINA, “El desarrollo reglamentario de
la contratacion temporal. La Orden de cotizacion para 1995”, op. cit, pag. 1142, nota nim. 28).

76. Sin perjuicio de la ampliacion del campo aplicativo a la empresa privada y de que se posea una regu-
lacion positiva mas detallada, lo cierto es que la norma recoge, respecto de la naturaleza de la interinidad,
lo que ya habian precisado los tribunales: que “tiene una naturaleza juridica Gnica y se utiliza para dos
supuestos [...] a saber: ocupar una plaza cuyo titular tiene derecho a reserva sobre la misma (sustitucion),
u ocupar una plaza vacante hasta que se cubra definitivamente o se amortice en forma reglamentaria” (por
todas, STSJ de La Rioja de 7de febrero de 1995, AS 528).
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naturaleza; la clasica identificacion del contrato como sujeto a condi-
cion resolutoria, por ejemplo, hubo de revisarse profundamente a la
vista de lo dispuesto a partir de 1994, de modo que no pueden compa-
rarse las soluciones brindadas a la extincion del contrato por falta de
reincorporacion del trabajador titular acaecidas bajo la vigencia del
Real decreto 2104/1984 con las de contratos regulados por el Real decre-
to 2546/1994.”

Antes del Real decreto 2546/1994, el contrato de interinidad estaba
sometido a condicién resolutoria, por lo que ante la imposibilidad de
reincorporacién del trabajador sustituido no se producia la extincién de
aquél, pero tampoco su conversién en indefinido, sino que el interino se
mantenia en la vacante hasta su cobertura definitiva por el procedimien-
to reglamentario.” De ahi que la interinidad por incapacidad temporal
(antigua ILT) se convirtiera en contrato de duracién indefinida si el titular
del puesto de trabajo no se reincorporase por pasar a la situacién de su
invalidez permanente.” Tras la entrada en vigor del Real decreto 2546/1994
(27 de enero de 1995), el contrato de interinidad celebrado a su amparo
estd sometido a término, extinguiéndose cuando desaparece la causa que
motivé la sustitucion y, por tanto, el derecho a la reserva de puesto del
sustituido.”

La STS de 4 de mayo de 2000 no s6lo confirmo esa diversidad de enfo-
ques, en funcién de cudl fuere la norma bajo cuya vigencia haya discu-
rrido la interinidad, sino que descarta la posibilidad de contrastar la
solucion ofrecida a casos similares cuando cada uno de los comparados
haya venido afectado por una norma diversa. Con tal ocasién la sala
recapitula y reafirma la doble solucion a que habia accedido, puesto
que es muy distinta la regulacién incorporada por los dos reglamentos
citados:

77. STS de 4 de mayo de 2000 (RJ 2000, Rec. 2147/1999) (ponente, Sr. Gil Suarez).

78. STS de 26 de diciembre de 1995 (RJ 1996, 3185) (ponente, Sr. Martinez Emperador); de 5 de diciembre
de 1996 (RJ 1996, 9640); de 20 de diciembre de 1996 (RJ 1996, 9813); de 29 de septiembre de 1997 (RJ 1997,
Rec. 4157/96).

79. STS de 28 de diciembre de 1992 (RJ 1992, 10368) (ponente, Sr. Sampedro Corral); de 28 enero de 1993
(RJ 1993, 376); de 21 de junio de 1993 (RJ 1993, 4917); de 27 de enero de 1994 (RJ 1994, 384); de 14 de febre-
ro de 1994 (RJ 1994, 1043); de 24 de mayo de 1994 (RJ 1994, 4297); de 6 de julio de 1998 (RJ 1998, Rec.
3679/1997.

80. STS de 20 de enero de 1997 (RJ 1997, Rec. 967/96) (ponente, Sr. Gil Suarez); de 24 de enero de 2000
(RJ 652/1999).
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—El articulo 4.2.d) del Real decreto 2104/1984 establecia que “los contra-
tos de interinidad se consideraran indefinidos cuando no se hubiera pro-
ducido la reincorporacion del trabajador sustituido en el plazo legal o
reglamentariamente establecido”. Por eso la jurisprudencia vino soste-
niendo que si la condicién resolutoria de la reincorporacion no se pro-
duce en el plazo sefialado o su cumplimiento se hace imposible, la re-
lacion laboral del trabajador, hasta entonces de caracter interino, se
consolida como indefinida, cesando Gnicamente el caracter interino de
tal relacion.

—-En cambio, el Real decreto 2546/1994 no s6lo omite cualquier disposi-
cién andloga a la que se acaba de indicar, sino que, ademas, en el aparta-
do c) del articulo 4.2 del mismo se prescribe que el contrato de interini-
dad se extinguira “por la extincién de la causa que dio lugar a la reserva
de puesto de trabajo”.

-En consecuencia, es claro que el Real decreto 2546/1994 reformé de
manera decisiva la regulacién precedente, al omitir la conversién en inde-
finidos de los contratos de interinaje cuando no tenia lugar la reincorpo-
racion del sustituido en el plazo pertinente, lo que confirma que tal con-
version ya no procede.”

La virtualidad de la primera linea jurisprudencial proclive a la conver-
sion del vinculo laboral en uno de duracién indefinida ha de circunscri-
birse a los supuestos planteados respecto de contratos celebrados al
amparo del Real decreto 2104/1984.

-No se da la contradiccién exigida por el articulo 217 de la LPL cuando
se contrasta una sentencia que aplica la regulacién del citado Real decre-
to 2104/1984 con otra que opera sobre norma posterior.

Puesto que la posterior innovacion reglamentaria ha proseguido, resul-
ta atil reproducir de manera encolumnada y comparativa las regulaciones
Gltimas que hemos tenido:

81. Aiiadase que, para disipar toda clase de dudas, el articulo 4.2.c) del Real decreto 2546/1994 incluye
entre las causas de extincion del contrato de interinidad “la extincion de la causa que dio lugar a la reser-
va del puesto de trabajo”, de lo que se desprende que la muerte, la incapacidad permanente, la jubilacion
o la no-reincorporacién en tiempo del empleado sustituido producen la extincion o quiebra del contrato de
interinidad, no lo convierten en indefinido.
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ANTONIO V. SEMPERE NAVARRO

3. Interinidades laborales y administrativas

El tercero de los supuestos de contratacion temporal, regulado en el articu-
lo 15.1.c) del ET es el que tiene lugar “cuando se trate de sustituir a traba-
jadores con derecho a reserva de puesto de trabajo, siempre que en el
contrato de trabajo se especifiquen el nombre del sustituido y la causa de
la sustitucion”. Conviene distinguir la relacion laboral de interinidad res-
pecto de la del funcionario interino:® cuando se trata de servicios presta-
dos en virtud de un nombramiento de funcionario publico interino efec-
tuado por una administracién publica, esta especifica situacién tiene una
estructura, elementos, configuracién y caracteres muy diferentes de los
supuestos de trabajadores laborales interinos en la Administracion publi-
ca. En primer lugar, el nombramiento de funcionarios interinos puede lle-
varse a cabo con toda licitud, puesto que el viejo articulo 5.2 de la LFCE no
ha sido derogado por la LMRFP.

Ademas, la relacion funcionarial que nace no ha sido generada por un
pacto o acuerdo inter partes, sino por un nombramiento, en concreto,
un acto de autoridad efectuado por la Administracion en el ejercicio de
una potestad que le es propia; tal nombramiento es, por tanto, un ver-
dadero acto administrativo, que, como tal, se ha de presumir valido y
conforme a ley en tanto no se declare su nulidad o ineficacia por los cau-
ces legales adecuados, siendo obvio que la impugnaciéon del mismo
tiene que llevarse a efecto necesariamente ante los tribunales de la juris-
diccién contencioso-administrativa [articulo 9.4 de [a LOPJ, y 1.1y 2.c) de
la LJCA]. Los tribunales laborales, por el contrario, carecen de tal clase
de competencia, no pudiéndose hablar aqui de cuestién de prejudiciali-
dad.”

Se considera contrato de interinidad el celebrado para sustituir a un tra-
bajador de la empresa con derecho a reserva de puesto de trabajo en vir-
tud de norma, convenio colectivo o acuerdo individual, o para cubrir tem-
poralmente un puesto de trabajo durante el proceso de seleccion o pro-

82. STS de 20 de octubre de 1998 (RJ 1998, 9991).

83. STS de 12 de junio de 1996 (RJ 1996, 5065). No obstante, si, una vez impugnado, se declara la nulidad
del nombramiento de un funcionario, dicha declaracién no produce la consecuencia de otorgar naturaleza
laboral a la prestacion de servicios realizada por el interesado; si se trata de la nulidad del nombramiento
de un funcionario de carrera es evidente que la misma no determina la existencia de ninguna relacion
sometida al Derecho del Trabajo; y parece l6gico seguir esta misma pauta y criterio si se trata de funcio-
narios interinos.
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mocién para su cobertura definitiva.* Sobre esta conceptuacién interesa
realizar un par de reflexiones.

La referencia a las fuentes de las que validamente nazca el derecho a la
reserva podria levantar alguna suspicacia, si se contempla desde el interés
del interino: la concesién empresarial de reserva, no obligada en norma
general, posibilita la temporalidad de una relaciéon que, de otra manera,
serfa indefinida; no obstante, la vision global de la operacién no lleva a
apreciar ninguna ventaja del empresario sobre la estabilidad en el empleo
—al contrario, respeta la antigiiedad del trabajador que, sin la concesién y
abandonando el puesto de trabajo, seria dimisionario.

En cuanto al supuesto de cobertura de vacante, venia admitiéndose por
la jurisprudencia desde hace tiempo para las administraciones publicas.”
Su extension a la empresa privada, limitado a una duracién maxima de tres
meses, parece también l6gica;* ahora bien, ha de advertirse que la interi-
nidad también se extingue, en ambos casos, aunque no se provea la ocu-
pacién de la plaza por falta de candidato. En tal caso es razonable que el
interino pudiera exigir ala empresa que pruebe la efectiva basqueda, aun-
que infructuosa, y no lo seria que se permita una nueva contratacion inte-
rina, con los mismos plazos, para intentar de nuevo encontrar al trabaja-
dor idéneo.”

84. Se observa a primera vista que la diccion reglamentaria es bastante méas amplia que la del Estatuto
de los trabajadores, cuyo articulo 15.c) se refiere (inicamente a la necesidad de “sustituir a trabajadores
con derecho a reserva del puesto de trabajo”.

85. Vid., por ejemplo, la STSJ de Andalucia, Méalaga, de 25 de enero de 1995 (AS 1995, 188). Creacion juris-
prudencial quiza inspirada, a su vez, en el articulo 9.2.3 del Real decreto 2205/1980 (cf. CamPs Ruiz, La con-
tratacion temporal estructural, op. cit, pag. 77, nota nim. 196) a la que se venian oponiendo algunas reso-
luciones de tribunales superiores de justicia, pero en doctrina marcadamente minoritaria; por ejemplo, la
STSJ de Castilla y Ledn de 17 de mayo de 1994 (AS 2170 y anexo jurisprudencial nim. 57; en sentido con-
trario, del mismo tribunal, la de 3 de mayo de 1994; AS 1994, 2193).

En maltiples sentencias del Supremo se legitima esa celebracion de contratos de interinidad por admi-
nistraciones o empresas publicas a fin de ocupar sus puestos vacantes, de forma provisional y hasta su
provision por el cauce reglamentario, exigiéndose que quedase perfectamente determinada la vacante
ocupada por el interino; por ejemplo, ver la STS de 27 de marzo de 1992 (RJ 1992, 1880), de 19 de mayo de
1992 (RJ 1992, 3577), de 18 de junio de 1994 (RJ 1994, 5454), de 31 de octubre de 1994 (RJ 1994, 8259), de 2
de octubre de 1994 (RJ 1994, 10336).

86. Maxime cuando ya se habia admitido el posible recurso a las ETT para este supuesto (articulo 7.1 de
la Ley 14/1994; cf. Camps Ruiz, “Notas sobre el ‘nuevo’ régimen juridico de la contratacion de trabajadores
interinos”, en TS nim. 54, 1995, pag. 9; Escupero Ropricuez y MEercADER UguinA, “El desarrollo reglamentario
de la contratacion temporal. La orden de cotizacion para 1995, op. cit, pag. 1142, nota nim. 28).

87. Sin perjuicio de la ampliacion del campo aplicativo a la empresa privada y de que se posea una regu-
lacion positiva mas detallada, lo cierto es que la norma recoge, respecto de la naturaleza de la interinidad,
lo que ya habian precisado los tribunales: que “tiene una naturaleza juridica Gnica y se utiliza para dos

Serie Claves del Gobierno Local, 2 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 84-609-1120-9



ANTONIO V. SEMPERE NAVARRO

4. El contrato de interinidad por sustitucion

Centrandonos en las relaciones laborales interinas con la Administracién
publica, cuando la causa consiste en sustituir al titular ausente, la dura-
cion del contrato de interinidad sera la del tiempo mientras subsista el
derecho del trabajador sustituido a reserva del puesto de trabajo (articu-
lo 4.2 del Real decreto 2546/1994). El contrato s6lo cabe respecto de
supuestos en que el trabajador hubiera debido llevar a cabo su presta-
cion; tratdndose de una actividad permanente, no constituye interinidad
la contrataciéon de trabajadores que “sustituyan” a los titulares cuando
estos tienen derecho a descanso: el hecho de que los trabajadores susti-
tuidos tengan “derecho a la reserva del puesto de trabajo” impone que su
contrato deba estar suspendido,” y asi, parece afortunada la doctrina uni-
ficada que ha censurado la utilizacion de esta modalidad contractual
durante los periodos de vacaciones.”

En consecuencia, prescindiendo de la extendida opiniéon en sentido
diverso, la interinidad ha de encajarse en supuestos para los que pueda
hablarse propiamente de sustituciones; se trata, desde otro punto de vista,
de casos en que el trabajador venia obligado a desarrollar su actividad y
por cualquier motivo no ha podido hacerlo. Sin obligacién de prestar la
actividad correspondiente a su jornada ordinaria e inejecucién de la misma
a cargo de trabajador titular mal puede hablarse de sustitucién: cuando los
permisos retribuidos o los descansos, o la jornada reducida generen nece-
sidades de trabajo adicional habra de acudirse a expedientes diversos,
entre los cuales el contrato eventual ocupa un lugar destacado.

En el caso de que no se reincorpore el sustituido, no cabe hablar de des-
pido ni tampoco de conversién del contrato de interinidad por vacante en
contrato indefinido, sino de rescisiéon del contrato, para cumplir las exi-
gencias de la contratacién de la Administracion publica.” De este modo,

supuestos [...] a saber: ocupar una plaza cuyo titular tiene derecho a reserva sobre la misma (sustitucion),
u ocupar una plaza vacante hasta que se cubra definitivamente o se amortice en forma reglamentaria” (por
todas, STSJ de La Rioja de 7 de febrero de 1995, AS 528).

88.Y que no se trate de supuestos en qué no esté autorizado el recurso a este tipo de contratacion; asi,
en los casos de huelga licita o suspension del empleo por las causas consignadas en el articulo 47 del ET.

89. Entre muchas, STS de 2 de junio de 1994 (RJ 6842); cf. SEMPERE NAVARRO y CAVAS MARTINEZ,
Jurisprudencia social. Unificacién de doctrina. 1993-1994, pags. 317-318.

90. STSJ del Pais Vasco de 21 de noviembre de 1994 (AS 1994, 4307), de 22 de noviembre de 1994 (AS
1994, 4308), y de 5 de septiembre de 1995 (AS 1995, 3446).
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es ajustada a derecho la decision de la Administracién empresaria, por
ejemplo, de cesar al interino cuando la entidad gestora notifica la resolu-
cion administrativa que declara la incapacidad permanente del trabajador
sustituido.”

5. El contrato de interinidad por cobertura de plaza vacante
5.1. Causa del contrato

También es de interinidad el contrato concertado “para cubrir temporal-
mente un puesto de trabajo durante el proceso de seleccién o promocién
para su cobertura definitiva”. Esta Gltima prevision, introducida en nuestra
legislacion en virtud del articulo 4 del Real decreto 2546/1994, supone la
recepcion de la construccién jurisprudencial de la figura de la “interinidad
por vacante”, realizada sobre todo en el ambito de la contratacién temporal por
parte de las administraciones publicas.” Como la situacion de cubrir una
plaza permanente no se podia resolver mediante el contrato eventual por
circunstancias de la produccion, ni tampoco por el contrato para obra o ser-
vicio determinado, y pese a que la solucion jurisprudencial no encajaba ple-
namente en el tenor literal del articulo 15.1.c) del ET, anterior al Real decreto
2546/1994, aun asi se consideraba que la finalidad de la ley se cumplia (por
ejemplo, STS de 22 de octubre de 1987, R) 7181), pues se carecia de otra
modalidad contractual con la que atender estas situaciones frecuentes en las
administraciones publicas.” No cabe utilizar esta modalidad contractual para

91. STSJ de Cataluia de 28 de junio de 1999 (AS 1999, 6113).

92. La necesidad empresarial afrontada radica en la falta de cobertura temporal, que se prolonga en el
tiempo por la exigencia legal de aplicar procedimientos reglados para la provision de vacantes, situacion
que no suele producirse en el ambito laboral de la empresa privada, y de ahi que el articulo 15 del ET no
incluya una modalidad de contratacién temporal que resuelva el desfase producido por estos procedi-
mientos de cobertura de vacantes, pero que, en cambio, es frecuente cuando afecta a la funcion publica,
originando un estado de desatencion provisional de la plaza vacante, que ya la LFCE resolvia mediante la
designacion en interinidad, por razones de urgencia o necesidad, para ocupar plazas de plantilla en tanto
fuesen provistas por funcionarios de carrera (articulo 5.2); lo mismo cabe decir de la LMRFP, que sino hace
expresa referencia a la situacion de interinidad para la provision temporal de vacantes, al regular en su
articulo 18 la oferta de empleo publico, sin embargo, cuando este precepto es desarrollado por el Real
decreto 235/1988, de 18 de marzo, este ultimo prevé en su articulo 5 el nombramiento de personal interino,
que cesard automaticamente al tomar posesion de la plaza de funcionario de carrera designado.

93. Las normas sobre interinidad en las administraciones publicas no eran aplicables al &mbito laboral,
desde luego, pero en ocasiones se invocaba (de acuerdo con el articulo 4.1 del CC) su virtualidad analdgi-
ca. En este sentido, STS de 22 de octubre de 1987 (RJ 1987, 7181), de 2 de noviembre de 1994 (RJ 1994,
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ocupar provisionalmente puestos de trabajo vacantes que estén clasificados
como de naturaleza administrativa, hasta su provision definitiva por perso-
nal funcionario de carrera o, en su caso, estatuario. Ello es debido a que los
puestos funcionariales deben ser desempenados necesariamente por fun-
cionarios publicos, de carrera o, en su caso, interinos, pero no por personal
laboral (STSun de 19 de enero de 1993, R] 100), bajo sancién de considerar
nula la contratacién efectuada por no respetar el principio basico entre la
naturaleza del puesto —laboral o funcionarial- y la naturaleza del vinculo
-laboral o administrativo— que debe existir entre la Administracién y el per-
sonal que lo ocupa (STSun de 19 de enero de 1993, R) 100, de 3 de enero de
1997, R) 904, de 14 de marzo de 1997, R] 2474, y de 9 de junio de 1997, R} 4690).

La jurisprudencia ha mantenido tradicionalmente que ni los requisitos
de forma exigidos para la valida contratacion temporal de trabajadores
podian ser valorados como requisitos sustanciales, ni cualquier exigencia
temporal podia ser interpretada de forma que impidiera la introduccién
de matices justificativos de una temporalidad superior a la establecida. No
es dable concluir que del mero incumplimiento de los requisitos de con-
tratacion se derive la conversion del contrato temporal en un contrato
indefinido en un supuesto en que a lo largo de toda la duracién del con-
trato de trabajo, hay una nitida causa de temporalidad, no cuestionando-
se la identificacion de la plaza ocupada.™

Pero en lo que no ha sido transigente la jurisprudencia es en la necesi-
dad de que la contratacion laboral, dado su caracter causal, estuviera
basada en alguno de los supuestos justificativos de la misma, y en con-
creto, respecto de la interinidad por vacante, la jurisprudencia la ha acep-
tado en relacion con las administraciones publicas, con enorme flexibili-
dad, pero condicionando en todo caso su validez a la constancia de que
se habia efectuado para cubrir una plaza vacante, habiéndose considera-
do admisible que la identificacion de la vacante se realice sin ninguna for-
malidad especial como serfa su vinculacién a un catdlogo, plantilla o cua-
dro numérico de personal suficiente y en condiciones de objetividad.” La
jurisprudencia ha establecido que no es necesario la concreta, detallada 'y

10336), de 26 de junio de 1995 (RJ 1995, 5224). También, STSJ de Andalucia, Sevilla, de 20 de noviembre de
1989 (AS 1989, 196), y de 21 de noviembre de 1995 (AS 1995, 4509).

94. STSJ de Aragon de 28 de febrero de 2002 (AS 2002, 104240).

95. STS de 26 de diciembre de 1995 (RJ 1996, 3185), de 29 de marzo de 1996 (RJ 1996, 2502), de 4 de
noviembre de 1996 (RJ 1996, 8402), de 14 de enero de 1998 (RJ 1998, 1), de 1 de junio de 1998 (RJ 1998, 4938).
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especifica designacion de la plaza vacante, mediante la cita expresa del
nimero en la relacién de puestos de trabajo, pero si exige que conste sufi-
cientemente identificada, so pena de convertir el contrato en indefinido”
de tal forma que se sepa cudl es la plaza exacta que se ocupa y no se omite
la indefension por desconocimiento y la posibilidad de arbitrariedad de la
Administracién.”

Se trata de una verdadera condicién para la validez de esta modalidad
contractual, dado que en el propio concepto de la palabra interinidad se
halla inserta la necesidad de una sustitucién, como situacién vicaria de
una titularidad reservada respecto de una plaza vacante preexistente, y
todavia no cubierta por los procedimientos reglamentarios.” Si se extin-
gue el contrato de interinidad por vacante sin que se haya procedido a la
provision de la plaza por un legitimo titular en propiedad, por no haberse
celebrado un vélido proceso de seleccion, dicho cese vulnera las exigen-
cias del real decreto regulador del contrato, y produce un despido impro-
cedente, con las consecuencias previstas en el articulo 56.1 del ET.”

Cuando se produce una apariencia de interinidad, pero el trabajador
presta servicios de forma ininterrumpida en un trabajo permanente y
habitual, dandose la circunstancia de que la plaza que supuestamente
ocupa no esta identificada, se considera que la Administracién no ha res-
petado las normas sobre contratacién temporal.'” También se convierte
en indefinido, al existir fraude de ley, el contrato de interinidad por vacan-
te en el que la irregularidad consista en el desempefio de plaza distinta a
la estipulada.™

Basta con que se realice, la identificacion de las plazas vacantes, con criterios objetivos, de modo que la
actitud posterior de la Administracion no ocasione indefension al afectado: STS de 29 de marzo de 1996 (RJ
1996, 2502), de 4 de noviembre de 1996 (RJ 1996, 8402), STSJ de Galicia de 26 de septiembre de 2001 (AS
2001, 2949).

96. STSJ de La Rioja de 30 de noviembre de 1994 (AS 1994, 4335), de Navarra de 10 de noviembre de 1994
(AS 1994, 4196), de Extremadura de 13 de octubre de 1995 (AS 1995, 4058), de La Rioja de 24 de enero de 1996 (AS
1996, 118), del Pais Vasco de 3 de diciembre de 1996 (AS 1996, 4130), y de Madrid de 17 de abril de 2000
(AS 2000, 2373).

97. Vid. lo sefialado en relacion con este requisito comdn al contrato para la realizacion de una obra o
servicio determinado.

98. STS de 7 de mayo de 1996 (RJ 1996, 4382), de 3 de febrero de 1998 (RJ 1998, 1429), de 4 de mayo de
1998 (RJ 1998, 4089). También, STSJ Canarias, Las Palmas, de 25 de julio de 2001 (AS 2001, 1361).

99. STSJ del Pais Vasco de 29 de enero de 2002 (AS 2002, 1316).

100. STSJ de Canarias, Las Palmas, de 25 de julio de 2001 (AS 2002, 11933).

101. STSJ de Cataluiia de 26 de enero de 1995 (AS 1995, 313), de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 27
de diciembre de 1996 (AS 1996, 4780).
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5.2. Duracion del contrato

En relacién con el tiempo de permanencia en la situacion de interinidad
tampoco se ha considerado trascendente que la cobertura de la plaza se
demore mas alld del afno natural en que se concreta la oferta publica de
empleo, con el argumento fundamental de que las normas sobre creacién
y dotacion de plazas en las administraciones publicas no vienen determi-
nadas por la proteccién del trabajador sino por el interés publico, en el
doble sentido de interés en que las contrataciones se acomoden a las nor-
mas constitucionales y presupuestarias y de interés de todos los ciudada-
nos en acceder al empleo publico desde el punto de vista de la igualdad.™
La doctrina jurisprudencial establece los siguientes criterios:"”

—El limite temporal directo de la vigencia del contrato es impropio de la
relacién de interinidad y su desconocimiento no determina la transfor-
macién del contrato en indefinido." La conversién en indefinido no se
puede justificar por la superacién del plazo inicialmente previsto de dura-
cion del contrato de interinidad, pues la fijacién (por via convencional o
reglamentaria) de un plazo de duracion al contrato de interinidad va con-
tra su esencia, desnaturalizandolo, por lo que no puede ser tenido en
cuenta; el contrato de interinidad debe durar igual que su causa."

—-No se produce transformacién en contrato indefinido por la existencia
de una demora (razonable o no) en la provisién de las plazas,' ni dicho
retraso en la convocatoria del procedimiento de cobertura de vacante
supone la tacita renuncia a su provision en forma reglamentaria.'” La
razén esta en que las normas sobre creacién y dotacion de plazas en las
administraciones publicas no vienen determinadas por la proteccion del
trabajador sino por el interés publico, en el doble sentido de interés en
que las contrataciones se acomoden a las normas constitucionales y pre-
supuestarias y de interés de todos los ciudadanos en acceder al empleo

102. STS de 24 de junio de 1996 (RJ 1996, 5300), de 20 de marzo de 1996 (RJ 1996, 2301), de 29 de diciem-
bre de 1995 (RJ 1995, 9847), de 28 de noviembre de 1995 (RJ 1995, 8767). También, STSJ de Castilla-La
Mancha de 12 de diciembre de 2002 (AS 2002, 109368).

103. STSJ de Aragon de 28 de febrero de 2002 (AS 2002, 104240).

104. STS de 21 de septiembre de 1993 (RJ 1993, 6892).

105. STSJ de Canarias, Las Palmas, de 25 de julio de 2001 (AS 2002, 11933).

106. STSun de 23 de marzo de 1999 (RJ 1999, 3237), STS de 24 de junio de 1996 (RJ 1996, 5300). STSJ de
Castilla y Ledn, Valladolid, de 17 de septiembre de 2001 (AS 2001, 322573).

107. STSJ del Pais Vasco de 29 de enero de 2002 (AS 2002, 1316).
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publico desde el punto de vista de la igualdad."™ No obstante, si se con-
vierte en indefinido el contrato de interinidad por vacante cuando se pro-
duce abuso de derecho en el retraso en la provision reglamentaria de la
plaza vacante."™

—Para establecer la eventual demora en la provisiéon no basta con valorar
la duracion de la interinidad, habra que examinar las distintas fases del
procedimiento de creacién y dotacion de la plaza, su inclusion en la ofer-
ta de empleo publico, las previsiones para su provisién y el desarrollo de
ésta."”

—Referida ya a la situacion posterior a la promulgacién del Real decreto
2546/1994 (que sustituyo al Real decreto 2104/1984), el mero transcurso del
plazo, cualquiera que éste sea, no produce, en principio, el efecto pre-
tendido de transformar la relacién contractual de interinidad por vacante
en contrato por tiempo indefinido, sino el efecto contrario de facultar al
empleador para dar por terminada la relacion contractual con el trabaja-
dor interino.™

5.3. Cambio de la causa de sustitucion

Por otro lado, cabe plantearse qué efectos se derivan de cambiar la causa
de sustitucion en el contrato de interinidad (por ejemplo, comenz6 sien-
do por sustituciéon de su titular enfermo y pasa a ser por existencia de la
vacante producida al trasladarse dicha titular a otra plaza). La doctrina
judicial ha entendido que el interino debe mantenerse ocupando la
misma plaza para la que fue contratado en un principio, hasta que
la misma sea ocupada por otro titular o sea amortizada; sin que tenga
derecho a ocupar la nueva plaza a la que voluntariamente se ha traslada-
do el sustituido, toda vez que las sustituciones por interinidad se refieren

108. STS de 24 de junio de 1996 (RJ 1996, 5300).

109. STSJ de Castilla y Ledn, Valladolid, de 9 de noviembre de 1993 (AS 1993, 5081), de La Rioja de 19 de
noviembre de 1993 (AS 1993, 4723), de Castilla y Ledn, Valladolid, de 14 de febrero de 1995 (AS 1995, 620),
de La Rioja de 15 de abril de 1996 (AS 1996, 1258), de La Rioja de 10 de junio de 1996 (AS 1996, 1748), de La
Rioja de 20 de febrero de 1997 (AS 1997, 203).

110. STS de 24 de junio de 1996 (RJ 1996, 5300), de 12 de junio de 1996 (RJ 1996, 5065), de 3 de marzo de
1997 (RJ 1997, 2195), de 7 de julio de 1997 (RJ 1997, 6136), de 19 de septiembre de 1997 (RJ 1997, 6488), de 22
de octubre de 1997 (RJ 1997, 7547) y de 7 de marzo de 2000 (RJ 2000, 2608).

111. STS de 29 de marzo de 1999, de 22 de octubre de 1997. STSJ de la Comunidad Valenciana de 4 de
abril de 2000 (AS 2000, 251123).
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a una plaza vacante, pero no a la persona titular de la misma que en un
momento determinado ocupe aquélla; o, lo que es lo mismo, no es una
sustitucion intuitu personae, sino de una plaza vacante objetivamente
considerada, con independencia de la persona concreta que la ocupe
como titular."

En todo caso, la transformacion del contrato eventual por sustitucion en
otro para cobertura de vacante no lo convierte en indefinido.”™

5.4. Conexion con el contrato para la realizacion de una obra o servi-
cio determinados

Es doctrina consagrada por el Tribunal Supremo sobre interinidad por
vacante la siguiente:™

—Las administraciones publicas pueden utilizar la contrataciéon temporal
para cobertura provisional de vacante hasta que se cubran definitivamen-
te las plazas por sus titulares a través de los procedimientos legales esta-
blecidos al efecto.

—La utilizacion del cauce del contrato para obra o servicio determinados
previsto en el articulo 15.1.a) del ET y en el articulo 2 del Real decreto
2546/1994 implica una mera irregularidad formal que no desvirtda su natu-
raleza real de interinidad por vacante;" maxime atendiendo a la salvedad,
que en cuanto a la presuncién a favor del contrato indefinido se contiene
en el articulo 8 del real decreto, de que de la propia naturaleza de la acti-
vidad o de los servicios contratados se deduzca la naturaleza temporal de
los contratos.

112. STSJ de La Rioja de 6 de junio de 2000 (AS 2000, 2718).

113. STSJ de Madrid de 11 de marzo de 1999 (AS 1999, 762).

114. STSun de 17 de mayo de 1995 (RJ 1995, 4445), de 12 de junio de 1998 (RJ 1998, 5203), STS de 2 de
noviembre de 1994 (RJ 1994, 10336), de 17 de mayo de 1995 (RJ 1995, 4445), de 12 de junio de 1995 (RJ 1995,
4894), de 15 de junio de 1995 (RJ 1995, 5357), de 20 de julio de 1995 (RJ 1995, 6334), de 24 de julio de 1995 (RJ
1995, 6334 y 6335), de 25 de septiembre de 1995 (RJ 1995, 7582), de 6 de octubre de 1995 (RJ 1995, 7200), de
28 de noviembre de 1995 (RJ 1995, 8767), de 4 de julio de 1996 (RJ 1996, 5635), de 8 de febrero de 1996 (RJ
1996, 860), entre otras. También, STSJ de Andalucia, Malaga, de 3 de mayo de 1996 (AS 1996, 1577), de
Aragon de 15 de mayo de 1996 (AS 1996, 2287), de Aragdon de 22 de mayo de 1996 (AS 1996, 2291), de Castilla-
La Mancha de 17 de enero de 1997 (AS 1997, 585), de Castilla-La Mancha de 20 de enero de 1997 (AS 1997,
586), de Aragon de 30 de enero de 1997 (AS 1997, 190).

115. STSun de 17 de mayo de 1995 (RJ 1995, 4445). STS de 15 de junio de 1995 (RJ 1995, 5357), de 24 de
julio de 1995 (RJ 1995, 6334), de 25 de septiembre de 1995 (RJ 1995, 7582), de 28 de noviembre de 1995 (RJ
1995, 8767), de 7 de diciembre de 1995 (RJ 1995, 9080), entre otras. También, STSJ de Aragdn de 22 de mayo
de 1996 (AS 1996, 2291).
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—Se utiliza un criterio amplio y permisivo en el enjuiciamiento de la
indeterminacion de la plaza interinada, al estimar que la urgencia de la
prestacién de la funcién publica exige con frecuencia imperativa adjudi-
cacion de puestos vacantes por los cauces que los diversos decretos sobre
temporalidad permiten, contratacién ésta, que salvo quebrantamiento
deliberado y notorio de norma, no puede producir ningtn tipo de altera-
cion en la naturaleza de la relacion temporal concertada. De ahi que en
consonancia con estas situaciones, la jurisprudencia y la doctrina hayan
sido especialmente tolerantes con estas contrataciones cuando la
Administracién es contratante, disculpando la irregularidad vinculatoria
que en la misma se hubiera podido cometer.” En este sentido, las exigen-
cias de concrecién del puesto desempefiado son mucho mas genéricas y
flexibles, como hemos sefnalado con anterioridad, considerandose sufi-
cientes en cuanto se hagan con criterios de objetividad."” Dichos datos
identificadores genéricos son los conducentes a determinar el tipo de
plaza, la especialidad, su ubicacién y el area a la que pertenece.

De ahi que la jurisprudencia del Tribunal Supremo precise que las irre-
gularidades formales que las administraciones cometan no transforman la
relaciéon en indefinida en aras a los principios de igualdad de oportunida-
des y de mérito y capacidad, que han de respetarse a favor de todos los
que deseen acceder a la funcién publica mediante el oportuno proceso
de seleccion.™

5.5. Distincion con el contrato de trabajo eventual por acumulacion
de tareas

Cuando el contrato temporal se pacta por la Administracion publica, para
que el contratado sirva una plaza concreta y especifica que estd sin titular,
hasta que tal titular sea nombrado conforme a ley, nos encontramos ante
la figura del contrato de interinidad por vacante; en cambio, cuando los
puestos sin cubrir son numerosos, es obvio que se produce con caracter
general la referida situacion de acumulaciéon de tareas, que permite la

116. STS de 15 de junio de 1988, de 7 de marzo de 1989 (RJ 1989, 1802).

117. STS de 26 de junio de 1995 (RJ 1995, 5224), y de 28 de junio de 1995 (RJ 1995, 5232), STSJ de Madrid
de 8 de noviembre de 2001 (AS 2002, 546).

118. STS de 6 de mayo de 1992 (RJ 1992, 3516), de 23 de octubre de 1992 (RJ 1992, 7676). STSJ de Madrid
de 8 de noviembre de 2001 (AS 2002, 546).
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contratacién eventual, la cual se efectiia con base en esa situacion genéri-
ca, no en relacién con una vacante determinada."

Cuando en el contrato de interinidad por vacante, si no se identifica la
plaza vacante, el contrato se convierte en indefinido.”™ Por el contrario, en
el contrato eventual la inconcrecion o falta de acreditacion de la causa
determinante de su duracién™ lo convierte en indefinido, al igual que
cuando falta otro requisito."

119. STS de 21 de enero de 1995 (RJ 1995, 2169), STSJ de Madrid de 15 de junio de 2001 (AS 2001, 2957).

120. STSJ de La Rioja de 7 de febrero de 1995 (AS 1995, 528), de Cantabria de 28 de abril de 1995 (AS 1995,
1546), de Castilla-La Mancha de 7 de marzo de 2001 (AS 2001, 177117).

121. STSJ de Catalufia de 29 de abril de 1995 (AS 1995, 1626), de Catalufia de 18 de mayo de 1995 (AS 1995,
1983), de Catalufia de 20 de junio de 1995 (AS 1995, 2409), de Cataluiia de 3 de julio de 1995 (AS 1995, 3051),
de Catalufia de 25 de enero de 1999 (AS 1999, 5507), de Andalucia, Méalaga, de 19 de marzo de 1999 (AS
1999, 643).

122. STSun de 11 de marzo de 1997 (AS 1997, 2312).
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Problemas asociados al empleo del contrato
de trabajo para obra o servicio determinado
por las administraciones publicas.

Una referencia al contrato de insercion

Jaime Cabeza Pereiro
Catedratico de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social

de la Universidad de Vigo

1. Contrato de obra y servicio determinado.

1.1. Contrato de obra y servicio y dotacion extrapresupuestaria. 1.2. Contrato fijo-dis-
continuo o fijo-periédico y contrato de obra y servicio. 1.3. Contrato de obra y servi-
cio para la atencién de contratas y subcontratas y concesiones administrativas. 1.4.
Contrato de obra y servicio y contrato de interinidad.

2. Contrato de insercion.

No se trata ahora de analizar los rasgos comunes correspondientes a la con-
tratacion laboral, indefinida o a término, del personal al servicio de las admi-
nistraciones publicas, sino de centrar la atencién en dos contratos que, por
razones parcialmente coincidentes, tienen una notable importancia en el
ambito de las mismas. A los problemas que la doctrina judicial se ha plante-
ado y ha resuelto se van a dirigir los comentarios de las pdginas que siguen,
sin perjuicio de la necesaria cita de las opiniones de los autores y de la refe-
rencia a diversos convenios colectivos. El andlisis, en respuesta al titulo de la
intervencion, se detendrd fundamentalmente en el contrato de obra y servi-
cio determinado, sin perjuicio de unos apuntes breves sobre el de insercion.

1. Contrato de obra y servicio determinado

En primer lugar, y por lo que respecta a la causa del contrato de obray ser-
vicio, no se aprecian diferencias ontolégicas en el tratamiento de la cues-
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tion en relacién con la empresa privada. En este sentido, se ha puesto de
manifiesto, en relacién con un contrato realizado por un ayuntamiento,
que debe ser considerado como indefinido, el trabajador que fue contra-
tado “en virtud de un contrato que dijo ser para obra determinada pero
absolutamente silenciada y, asimismo, por tiempo cierto, sin que la prue-
ba practicada haya demostrado concrecion de obra alguna”.! Cuestion dis-
tinta es que, una vez declarado el fraude de ley en la contratacion, se apli-
que la conocida doctrina de la diferenciacion entre trabajador indefinido
y trabajador fijo de plantilla.

Sin perjuicio de lo cual, ya sea por cuestiones cuantitativas o cualitati-
vas, hay ciertos problemas derivados de la utilizacién de este tipo de con-
tratos por una administracién publica que pueden considerarse especifi-
cos de este tipo de empleadores. De entre los cuales, voy a realizar algu-
nas reflexiones sobre los mds sobresalientes:

1.1. Contrato de obra y servicio y dotacion extrapresupuestaria

Ha planteado no pocos problemas la concertaciéon de un contrato de obra
o servicio determinado en referencia a su utilizacién para la ejecucion de
servicios concretos, no delimitados temporalmente, pero sujetos a dota-
ciones presupuestarias por parte de entidades publicas que revisten la
forma de subvencién. Se trata de una cuestiéon que ha afectado de modo
muy particular a las entidades locales, que han recibido dotaciones extra-
presupuestarias procedentes de otras administraciones publicas. Y la pre-
misa principal ha consistido en admitir la existencia de causa suficiente para
la contratacion al amparo del articulo 15.1.a) del Estatuto de los trabajado-
res (ET) en estos casos, y en asimilar la temporalidad en la dotaciéon econé-
mica con la temporalidad en la obra o servicio. Deben tenerse en cuenta
dos factores: el primero, que la subvencién procede de un tercero y no de
una consignacion presupuestaria del propio empleador, de modo tal que el
término de aquélla no depende en absoluto de la voluntad del contratante.
Y, segundo, que precisamente por ello el contrato de trabajo tiene una
duracion incierta, en cuya terminacion intervienen factores al margen de la
voluntad de la Administracion local. Conviene reproducir, en este sentido,
el siguiente pasaje de la STS de 28 diciembre de 1998 (Rec. nim. 1766/1998):

1. STSJ de Andalucia, Sevilla, de 12 de noviembre de 2002 (Rec. nim. 4157/2002).
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“La aplicacion de la anterior doctrina al presente caso, en los que por la
entidad local empleadora se hace depender la duracién de los contratos de
trabajo necesarios para la prestacion de los servicios de ayuda domiciliaria
a la persistencia de la subvencién necesaria para su funcionamiento que
depende de la comunidad auténoma concertante obliga a declarar la vali-
dez de los contratos cuestionados, pues, como en casos andlogos al ahora
enjuiciado de idéntica modalidad contractual en el propio ayuntamiento
demandado, por esta sala se ha declarado en STS de 11 de noviembre de
1998 (recurso 1601/1998) y 18 de diciembre de 1998 (recurso 1767/1998), y
mds especificamente en esta ultima, que en el supuesto de autos, el servi-
cio de ayuda a domicilio es uno de los generales establecidos en el articu-
lo 5 de la Ley 3/1986, de los servicios sociales de la Comunidad de Castilla-
La Mancha, y que los ayuntamientos realizan dentro del plan de descentra-
lizacion previsto en el articulo 2, con el régimen de ayudas y subvenciones
que la Junta conceda a dichos entes locales. Se trata pues de un servicio de
competencia de la Junta que ésta encomienda a los ayuntamientos, median-
te un concierto y simultanea concesion de los oportunos fondos para ello.
Hacer depender la duracion de los contratos de trabajo necesarios para la
prestacion de estos servicios de la persistencia de la subvencion necesaria
para su funcionamiento, cuando esta subvencién procede de un tercero y
no de una mera consignacion presupuestaria del propio empleador, no es
acto que pueda estimarse abusivo, en fraude de ley o contrario a derechoy
si, por el contrario, susceptible de ser encuadrado en el contrato por servi-
cio determinado, pues cumple los requisitos establecidos en el articulo
15.1.a) del Estatuto de los trabajadores y 2 del Real decreto 2104/1984, ya que
no cabe duda que la singularidad que el servicio tiene respecto al ayunta-
miento que lo dispensa, le confiere la autonomiay sustantividad propia que
aquellos preceptos exigen, y la duracién es, para la entidad municipal,
incierta, en cuanto depende de dos factores ajenos a su voluntad: el con-
cierto con la Administracion autonémica y la concesion de la correspon-
diente subvencion.”

Por supuesto, esta doctrina ha sido reiterada en numerosos pronuncia-
mientos desde entonces. Por ejemplo, la STS de 18 de diciembre de 1998,
referida a un contrato de obray servicio concertado al amparo de un plan
concertado entre un ayuntamiento, que era el empleador del trabajador
demandante y una comunidad auténoma. En ella se expresa que “no cabe
duda que la singularidad que el servicio tiene respecto al ayuntamiento
que lo dispensa, le confiere la autonomiay sustantividad propia que aque-
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llos preceptos exigen, y la duracién es, para la entidad municipal, incierta,
en cuanto depende de dos factores ajenos a su voluntad: el concierto con
la Administraciéon autonémica y la concesién de la correspondiente sub-
vencion”.

Asi pues, debe destacarse que, pese a no haberse originado esta doctri-
na judicial en el ambito de contratos de trabajo concertados por adminis-
traciones locales, lo cierto es que la utilizacién del contrato de obray ser-
vicio determinado en estos casos ha encontrado un extraordinario des-
arrollo en las mismas, en cuanto que beneficiarias de subvenciones o de
otro tipo de dotaciones procedentes de administraciones publicas terri-
torialmente mas amplias. Por ejemplo, puede hacerse referencia, entre
otras muchas, a una STSJ de Extremadura de 11 de julio de 2001 (Rec. nGm.
339/2001), que se pronuncia en términos particularmente descriptivos:
“[...] por la entidad local empleadora se hace depender la duracién de los
contratos de trabajo necesarios para la prestacion de los servicios de
ayuda domiciliaria a la persistencia de la subvencién necesaria para su
funcionamiento que depende de la comunidad auténoma concertante
obliga a declarar la validez de los contratos cuestionados, pues, como en
casos analogos al ahora enjuiciado de idéntica modalidad contractual en
el propio ayuntamiento demandado, por esta sala se ha declarado en sen-
tencias de 11 de noviembre de 1998 (Rec. 1601/1998) y de 18 de diciembre
de 1998 (Rec. 1767/1998), y mas especificamente en esta Gltima, que en el
supuesto de autos, el servicio de ayuda a domicilio es uno de los genera-
les establecidos en el articulo 5 de la Ley 3/1986 de los servicios sociales
de la Comunidad de Castilla-La Mancha y que los ayuntamientos realizan
dentro del plan de descentralizacion previsto en el articulo 2, con el régi-
men de ayudas y subvenciones que la Junta concede a dichos entes loca-
les. Se trata pues de un servicio competencia de la Junta que ésta enco-
mienda a los ayuntamientos, mediante un concierto y simultanea conce-
sion de los oportunos fondos para ello.”

No obstante lo dicho, para que el contrato de obra pueda concertarse
licitamente y no se produzca en fraude de ley, debera cumplirse la premi-
sa de que se identifique suficientemente la obra o el servicio que le otor-
ga sustantividad. La existencia de una subvencién no se ha elevado por la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo a la categoria de elemento decisi-
vo y concluyente, por mds que en muchos pronunciamientos se haya
hecho especial hincapié en ella. Como dice la STS de 21 de marzo de 2002
(Rec. nam. 1701/2001):
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“No ha elevado pues esta sala, en ningln caso, la existencia de una sub-
vencion a la categoria de elemento decisivo y concluyente, por si mismo,
de la validez del contrato temporal causal, como parece afirmar la sen-
tencia recurrida, aunque, como ya hemos dicho, haya puesto en ocasio-
nes un mayor énfasis en dicho dato, porque asi lo exigia el planteamiento
del debate concreto. Las series de sentencias relativas tanto al INEM —de
7-10-1992 (Rec. 200/1992), 16-2-1993 (Rec. 2655/1991), 24-9-1993 (Rec.
3357/1992), 11-10-1993 (Rec. 2390/1992), 25-1-1994 (Rec. 2818/1991), 10-11-
1994 (Rec. 593/1994), 18-12-1995 (Rec. 3049/1994), 23-4-1996 (Rec. 133/1995),
7-5-1998 (Rec. 2709/1997)— como a los servicios de ayuda a domicilio —-de
11-11-1998 (Rec. 1601/1998), 18-12-1998 (Rec. 1767/1998), 28-12-1998 (Rec.
1766/1998)— y de prevencion de incendios —de 10-6-1994 (Rec. 276/1994), 3-
11-1994 (Rec. 807/1994), 10-4-1995 (Rec. 1223/1994) y 11-11-1998 (Rec.
1601/1998)- o a los casos de campamentos infantiles de verano —Sentencia
de 23-9-1997 (Rec. 289/1997)- y de guarderias infantiles en la campana de
la aceituna -sentencias de 10-12-1999 (Rec. 415/1999), y 30-4-2001 (Rec.
4149/2000)- evidencian que la sala tuvo muy en cuenta, junto al dato de la
existencia la subvencion, la concurrencia de los demas requisitos exigidos
por el tipo legal.”

Porque, a este respecto, se aplica la muy reiterada jurisprudencia de
acuerdo con la cual el valido acogimiento a la modalidad contractual que
autoriza el articulo 15.1.a) del ET no sélo requiere que la obra o el servicio
que constituya su objeto sea de duracion incierta y presente autonomiay
substantividad propia dentro de lo que es la actividad normal de la empre-
sa, sino, ademds, que, al ser concertado, sea suficientemente identificada
la obra o el servicio y que, en el desarrollo de la relacién laboral, el traba-
jador sea ocupado en la ejecucién de aquélla o en el cumplimiento de
éste y no normalmente en tareas distintas.

En realidad, ya se puede apreciar en sus origenes este matiz, sin duda
constitutivo de la causa del contrato temporal. Por ejemplo, la doctrina
establecida en relacién con los cursos del Plan de formacion e inserciéon
profesional del INEM indicaba que tal plan tiene la condicion de servicio
determinado, pero s6lo “en cuanto la realizacién de los programas, que
en el mismo se integran, persiguen fines variables en su consecucion, lo
que, a su vez, puede demandar aptitudes diferentes en las personas que
los desarrollan” (TS de 21 de julio de 1995).

Aunque, en honor a la verdad, la doctrina judicial moderna se ha pro-
nunciado en términos mas exigentes en relacién con la causa en el con-
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trato de obra y servicio concertado entre un trabajador y una administra-
cion publica. La doctrina judicial que admitié ligarlo a una dotacion extra-
presupuestaria’ se configuré simultaneamente —hacia principios de los
afos noventa- con la jurisprudencia que defendia que sélo la concurren-
cia de graves irregularidades en la contratacion laboral podia servir de
base para que se declarase la condicién de indefinido del trabajador afec-
tado.’

Y, por supuesto, las salas de lo social de los diversos tribunales superio-
res de justicia han conocido de supuestos homologables. Por ejemplo, en
relacién con la gestién de la renta minima de insercién en la comunidad
autonoma, el TS) de Catalufia, en Sentencia de 24 de octubre de 2001 (Rec.
nim. 3211/2001) ha manifestado que el Departament de Treball “puede
organizar las actuaciones de apoyo a la insercién laboral mediante empre-
sas y entidades de insercién, administraciones locales o entidades cola-
boradoras”, de modo que, para estas entidades, en cuanto actien como
beneficiarias de dotaciones presupuestarias de dicho departamento, es
licito el recurso al contrato de obra y servicio determinado. Pero sélo en
cuanto es posible la identificacion del servicio determinado que prestan
los trabajadores sometidos a esta modalidad contractual. Otro tanto
puede decirse de acciones formativas de formacién ocupacional o forma-
cién continua, que en no pocas ocasiones se realizan mediante una sub-
vencién que la Administracién pablica autonémica concede a una entidad
local, un sindicato u organizacién empresarial o a una entidad privada.
Puede citarse, en este contexto, la Sentencia del TSJ de Galicia de 28 de
febrero de 2002 (Rec. ndm. 5937/2001).

Asimismo, resulta cuando menos objetable que cualquier transferencia
dineraria entre administraciones publicas, o entre administraciones publi-
cas y entidades privadas con o sin dnimo de lucro, pueda servir de sus-
tento para la formalizacién de esta modalidad de contrato temporal a tér-
mino. Resulta muy ilustrativa la doctrina judicial que ha venido producien-
do sobre este particular la Sala de lo Social del TS) de Canarias. Por ejemplo,
la STS) de Canarias, Las Palmas, de 28 de febrero de 2001 (Rec. nim. 859/2000)

2. Sobre ella, LAHERA FORTEZA, J., Los contratos temporales en la unificacion de doctrina, La Ley (Madrid,
2001), pag. 79y ss. También, A.zaga Ruiz, |, Contratacion laboral temporal: Un estudio jurisprudencial, EDERSA
(Madrid, 2000) pags. 37-38.

3. Asi lo pone de manifiesto BALLESTER PAsTOR, M.2. A., Estado de la cuestion y perspectivas de los fijos
discontinuos en la Administracion. STS en u.d. de 30 de abril de 2001, AL, nim. 10, 2003, pag. 829.
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se detiene en precisar el concepto de subvencion a los efectos de la defi-
nicion del contrato de obra y servicio determinado. Pone de manifiesto
que deben quedar fuera las transferencias en favor de las comunidades
auténomas para su financiacion —operaciones en las que estd ausente la
idea de ayuda, gratuidad y donacién-y las efectuadas en favor de las cor-
poraciones locales pues, con ello, la Administracion General no hace sino
poner a disposicion de las mismas su participacién en los recursos recau-
dados por la Hacienda estatal necesarios para el cumplimiento de sus
fines propios. Y, a partir de este concepto técnico de subvencion, deja al
margen de esta modalidad contractual un proyecto subvencionado por la
comunidad auténoma y el Ministerio de Asuntos Sociales, denominado
Plan concertado de prestaciones basicas para los centros municipales de
servicios sociales 1999, porque “la Ley 9/1987, de 28 de abril, de servicios
sociales (BHOC 56, de 4 de mayo de 1987) [...] en su preambulo indica que
el aseguramiento de la realidad sustantiva de esta ley requiere de la racio-
nalidad instrumental en su ejecucion, la cual estd inspirada fundamental-
mente en el principio de descentralizacién, mediante el desplazamiento
de competencias y gestion de los servicios [...] de forma que sean los
cabildos y los ayuntamientos o mancomunidades municipales los princi-
pales gestores [...]"”. De ahi que sea impropio referirse a esta técnica admi-
nistrativa de fomento. Mds bien, “la subvencién concedida por la comuni-
dad auténoma y el Ministerio de Asuntos Sociales al ayuntamiento obe-
dece a la realizacién de un plan que coincide con una obligacién que le
es impuesta por ley, finalidad bien distinta de las que son propias a las
subvenciones en sentido estricto, hallindose ausente la idea de fomento
y respondiendo a un movimiento entre cajas a fin de proveer a la finan-
ciacién de un servicio publico. La comunidad auténoma se vale del ayun-
tamiento para la realizaciéon de unos gastos que le son propios y que por
razones de técnica organizativa aparecen encomendadas a 6rganos e ins-
tituciones mas proximas al usuario”.

Es, asi pues, la variabilidad presupuestaria el factor decisivo que legitima
la posible concertacion de un contrato de obra en estas circunstancias. Se
trata de que la actividad a la que da cobertura el contrato de obray servi-
cio dependa de una financiacién externa y variable que proceda de una
entidad diferente a aquella que asume la condicién de empleador.

Pero, una vez identificada la subvencién, y habiéndose constatado que
concurre en el supuesto litigioso, ello no es bastante. Porque las adminis-
traciones publicas no quedan exoneradas del cumplimiento de la exigen-
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cia legal de que concurra causa bastante. Una vez sometidas a la legisla-
cion laboral cuando, actuando como empresarios (articulo 1.2 del ET),
celebran contratos de trabajo, quedan vinculadas con sus trabajadores
por medio de relaciones que habran de regirse en su nacimiento y en su
desarrollo ajustadamente a la normativa laboral que les sea aplicable,
segln las circunstancias concurrentes en cada supuesto. Puede contras-
tarse esta doctrina en la STS de 19 de marzo de 2002 (Rec. ndm. 1251/01),
que se pronuncia en los siguientes términos en relaciéon con un contrato
concertado entre el Ayuntamiento de Las Palmas y el trabajador deman-
dante: “1) El contrato que examinamos no cumple, minimamente, con la
exigencia de identificar, con precisién y claridad, la obra o servicio que
constituye su objeto. Es evidente que no puede entenderse satisfecha con
la mera alusion al proyecto subvencionado entre las distintas administra-
ciones, pues el asi denominado es un simple instrumento de gestion eco-
némica, que no cabe confundir con un programa o proyecto para des-
arrollar una actividad concreta y especifica, ni menos atn, con una obra o
servicio determinado. 2) Debe afirmarse que la identificacion que se hace
en el contrato de la obra o el servicio determinado, con el Plan concerta-
do de prestaciones basicas para los centros municipales de servicios
sociales de 1999, de su literalidad se desprende que el plan abarca todos
los servicios sociales basicos del Ayuntamiento. La misma utilizacién del
plural, servicios sociales, supone la existencia de no un solo servicio
determinado, sino de varios de ellos. Y lo ratifica el examen de los articu-
los 5,6y 7 laLey canaria 56/1987, de servicios sociales, de 4 de mayo, asi lo
confirma. 3) Conforme a su articulo 5, las administraciones publicas,
incluidos pues los ayuntamientos, prestaran, como minimo, los servicios
basicos correspondientes a los siguientes niveles: servicios generales o
comunitarios; servicios especializados; y programas integrados por areas,
sectores y ambitos espaciales. El articulo 6 sefiala que los generales o
comunitarios, tienen por objeto promover el bienestar de todos los ciu-
dadanos, mediante servicios que realizan las siguientes funciones: infor-
macion, valoracién y orientacién; promocion y cooperacion social; ayuda
a domicilio; convivencia; prospeccién y deteccion de situaciones de mar-
ginacion; y cualquier otra funcién primaria. Su articulo 7.3 enumera los
servicios sociales especializados de obligada organizacién: infancia y ado-
lescencia; juventud; tercera edad; minusvalidos; drogodependencias; pre-
vencién de la delincuencia y reinsercion social de ex-internos; margina-
cion por razén de sexo; otros colectivos marginados; situaciones de emer-
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gencia; y cualquiera otro especializado que considere necesario el
Gobierno de Canarias. Finalmente, el articulo 7.4 establece que el equipa-
miento de los servicios sociales especializados estard constituido por:
centros de acogida, residencias permanentes, centros de dia, centros ocu-
pacionales y comunidades terapéuticas. 4) Resulta palmario que la genéri-
ca alusion hecha en el contrato que se examina, referida a los servicios
sociales basicos del Ayuntamiento, cuando éstos son tan numerosos y
diferentes y, tan distintos los lugares de actividad, dejé absolutamente
indefinido el servicio concreto en que el trabajador debia desempenar su
actividad. Y no es valido argumentar que este podia dedicarse indistinta-
mente a cualesquiera de los servicios examinados, porque la modalidad
contractual prevista en el articulo 15.1.a) del ET s6lo autoriza contratar a su
amparo, cuando el objeto lo constituye una sola obra o servicio determi-
nado, no un conjunto de ellos.”

No puede entenderse minimamente cumplida la exigencia de la iden-
tificacion precisa y clara de la obra o el servicio objeto del contrato con
la referencia a un “proyecto subvencionado” entre varias administracio-
nes. Ni tampoco a la constatacién de que el mismo se financia con dota-
ciones anuales. Se exige, ademas, que se identifique con precision la
obra o el servicio que da cobertura al contrato a término. Pero no sélo
eso: al igual que en el caso de que el empresario fuera una empresa pri-
vada, es exigible con rigor que el trabajador preste servicios en el pro-
yecto subvencionado con una dotacién procedente de una entidad dife-
rente del empleador. Sirva de ejemplo de esta exigibilidad la STS] de
Galicia de 20 de marzo de 2002 (Rec. nim. 673/2002): “Las funciones de la
demandante estuvieron, desde el principio hasta el final, incluidas en
la organizacion propia de la demandada, no las funciones derivadas de la
ejecucion de dichos programas [...]. Si la demandante fue contratada
como auxiliar administrativa —en el primer contrato- y como titulada de
grado medio —en el tercer, en el cuarto y en el quinto contrato [...]- y si
la demandada gestiona numerosas subvenciones con relacién a su acti-
vidad, es indudable la correlacion entre las funciones de la demandante
y la genérica actividad estructural de la demandada. Dicho en otros tér-
minos, a pesar de lo especificado en los contratos temporales entre la
trabajadora demandante y la empleadora demandada, las funciones de
la demandante, derivadas de su categoria, no estaban vinculadas a los
programas especificos en cada uno de esos contratos, sino a la genérica
actividad estructural de la demandada.”
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Por lo tanto, a la exigencia de que la dotacién extrapresupuestaria cons-
tituya efectivamente una subvencién, que depende en su continuidad de
una voluntad externa a la propia Administracién contratante, se suman las
ordinarias de todo contrato de obra y servicio: identificacién precisa de
una u otro y desempeno por parte del trabajador de funciones exclusiva-
mente ligadas con el proyecto o con el plan objeto de la subvencion. De
hecho, la tnica inflexion de esta doctrina puesta en comparacién con la
causa del contrato regulado en la letra a) del articulo 15.1 del ET estriba en
que la temporalidad viene dada por la dotacién econémica. Aunque la
obra o servicio, en si mismos considerados, pueden ser indefinidos, no asi
la subvencién, cuya continuidad se hace depender de un factum principis
ajeno a la relacion vis a vis entre trabajador y empleador publico.

En esta doctrina judicial ha tenido que influir, necesariamente, la reforma
laboral de 2001 y la nueva letra e) del articulo 52, de conformidad con la cual
“el contrato podra extinguirse [...] en el caso de contratos por tiempo indefi-
nido concertados directamente por las administraciones publicas o por enti-
dades sin animo de lucro para la ejecucién de planes y programas publicos
determinados, sin dotacién economica estable y financiados mediante consig-
naciones presupuestarias o extrapresupuestarias anuales consecuencia de in-
gresos externos de cardcter finalista, por la insuficiencia de la correspondien-
te consignacion para el mantenimiento del contrato de trabajo de que se trate”.

A la vista de esta causa de despido objetivo, no han faltado opiniones
que han defendido que ha de constituir un punto de inflexién en la doc-
trina del Tribunal Supremo. Porque, si resulta posible la extincién objeti-
va cuando desaparece la disponibilidad presupuestaria externa, el contra-
to de obra y servicio que se hace depender de la incertidumbre sobre la
financiacion futura del proyecto o plan en el que se incardina el contrato
de trabajo pierde su justificacién.*

No parece esta, sin embargo, la orientacién que sigue, hasta la fecha, la
doctrina del Tribunal Supremo. En la propia STS de 21 de marzo de 2002
(Rec. 1701/2001), se expresa cuanto sigue: “[...] de la existencia de una sub-

4. Este punto de vista en BALLESTER PAsTOR, M.2. A., op. cit, péag. 830. En parecidos términos, ALFONSO
MeLano, C., Contratacion temporal en unificacion de doctrina, RDS, nam. 18, 2002, pag. 190: “No puede
dejar de sefialarse que lo que constituia la base para admitir la temporalidad de la contratacion [...] es
ahora una causa de extincion objetiva [...] y [...] cuestiona, aunque de forma indirecta, la doctrina unificada
a que se ha hecho mencion, ademas de que tiende, como es claro, a fomentar la contratacion indefinida en
estos supuestos [...].”
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vencién no se deriva que la contratacion deba ser necesariamente tem-
poral. Lo confirma asi la Ley 12/2001, de 9 de julio, que ha introducido un
nuevo apartado, el e), en el articulo 52 del Estatuto de los trabajadores.
Con él se autoriza la extincién por causas objetivas de los contratos inde-
finidos formalizados por la Administracién para la ejecucién de planes o
programas publicos determinados, cuando su financiaciéon proviene de
ingresos externos de caracter finalista y deviene insuficiente para el man-
tenimiento del contrato de trabajo suscrito.”

Las consignaciones presupuestarias o extrapresupuestarias del articulo
52.e) contemplan un supuesto de hecho mas amplio que el que, de acuer-
do con la doctrina judicial mas actual, legitima la utilizacién del contrato
temporal de obra o servicio determinado. Pero, desde luego, incluyen en
su seno las situaciones que han dado cabida a la utilizacién de este con-
trato temporal estructural. De ahi que pueda decirse, como ha apuntado
algun autor, que este precepto “podria ser un revulsivo en aras de la regu-
larizacién y normalizacién del empleo publico, ya incentivando la con-
tratacion indefinida de contratos sometidos a condiciéon singular ya
desincentivando la utilizacion descausalizadora del contrato de obra y
servicio”.’ En otras palabras, la reforma de 2001 se ha limitado a introducir
un instrumento que facilita la conclusién de contratos indefinidos en el
ambito de las administraciones publicas, sin que imponga la utilizacién de
estos contratos.’ Porque la redaccién del articulo 15.1.a) del ET permane-
ce intacta, de modo tal que no se ha atacado el ndcleo del problema, sin
que pueda reputarse ilicita la contratacion temporal conectada con la eje-
cucion de programas publicos.

Sin perjuicio de lo cual, la doctrina del Tribunal Supremo, aunque pro-
nunciada obiter dicta, se decanta por la admisibilidad de la subvencion
como elemento de concrecion del caracter temporal del contrato de obra

5. ALemAN PAez, F, “El despido por causas objetivas. Novedades normativas y jurisprudenciales”, RL,
nam. 8, 2002, pég. 26.

6. Asi se manifiestan FERNANDEZ LOPEz, M2, F. y CALvo GALLEGO, F. J., “Modalidades de contratacion tempo-
ral y empresas de trabajo temporal en la reforma de marzo y julio de 2001”, RL, nim. 11-2, pag. 35. También
RaBANAL CARBAJO, P, “La nueva quinta causa del despido objetivo”, Controversia, nim. 3 (Ourense, 2002),
pag. 133: “[...] podriamos elucubrar una sencilla formula para incluir en el precepto también a los contratos
temporales: la conocida, si se me excusa la relajacion de términos, como patada hacia arriba, es decir, la
conversion de contratos temporales en indefinidos con el simple objeto de amortizarlos posteriormente con
arreglo al articulo 52 del ET [...].”

7. LAHERA FORTEZA, J., 0p. cit,, pag. 81.
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y servicio. La incertidumbre sobre la renovacién de la dotacién presu-
puestaria que procede de un tercero se asimila a la ejecucién “limitada en
el tiempo” y “de duracién incierta” a que se refiere el articulo 15.1.a) del
ET. A ello habra que anadir que la obra o el servicio desempenados por el
trabajador gocen de autonomia y sustantividad propia dentro de la activi-
dad de la empresa y que los cometidos del trabajador se limiten al des-
empenfo de dicha obra o servicio.

En resumidas cuentas, las nuevas orientaciones en la doctrina judicial
relativas a la utilizacién del contrato de obra o servicio determinado en
relacion con la existencia de dotaciones extrapresupuestarias se pueden
describir en términos de una mayor exigencia causal, sin que se haya
cerrado en modo alguno la licitud del recurso a esta modalidad de con-
trato a término incierto.

1.2. Contrato fijo-discontinuo o fijo-periédico y contrato de obra y
servicio

Otra cuestion controvertida se refiere a la distincion entre contrato de tra-
bajo fijo-discontinuo o fijo-periédico y contrato de obra o servicio deter-
minado. Al respecto, se han planteado no pocos supuestos en el ambito
de las administraciones publicas, en el caso de contrataciones ciclicas de
trabajadores que, genéricamente, pueden merecer la condicién de traba-
jadores de temporada. En realidad, la litigiosidad suscitada en las mds de
las ocasiones tiene bastante que ver con los problemas que se han
comentado en el apartado anterior en relacién con la inseguridad en la
dotacién econémica que ampara la contratacion del trabajador. Porque se
suscita con la reiteracion de contratos de obra y servicio realizados con el
mismo trabajador, al amparo de los sucesivos planes, proyectos o campa-
fas subvencionadas o dotadas presupuestariamente. Una vez que el tra-
bajador es contratado en reiteradas ocasiones por cada ejercicio surge la
controversia de la posible fijeza del contrato, maxime cuando la presta-
cién de servicios se repite ciclicamente en periodos idénticos o similares
de afos consecutivos.

Porque, cuando se trata de trabajadores en el sector privado, es harto
conocida la doctrina judicial que ha declarado reiteradamente el caracter
indefinido del contrato, con caracter de fijo-discontinuo, en los supuestos
en los que durante anos reiterados, de forma discontinua, y al amparo de
cualquier modalidad de contrato temporal® el trabajador ha prestado ser-
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vicios para la entidad contratante.’ La reiteracion ciclica de las contrata-
ciones pugna frontalmente con la esencia del contrato de obra o servicio,
en el que el objeto se describe precisamente por la realizacién ocasional
de una u otro, de duracién limitada en el tiempo, aunque incierta.

Pero, cuando se trata de las administraciones publicas, se entremezcla
el caracter ciclico de la actividad con el problema de su financiacién, que
puede ser variable de un afio a otro. Y, al variar la financiacién disponible,
también puede ser variable el nimero de trabajadores que pueden con-
tratarse. A este respecto, se ha suscitado una corriente de doctrina sensi-
ble a la licitud de utilizar en estos casos el contrato de obra y servicio.
Como recapitulacion, puede citarse una STS) de Aragén de 4 de diciem-
bre de 2000 (Rec. ndm. 863/2000), referida a una demandante que preten-
dia la condicién de fija-discontinua al servicio de la Diputacién General de
Aragoén. Expresa este pronunciamiento: “El contrato por obra o servicio
determinado es el suscrito para la realizacién de tareas dotadas de auto-
nomia y sustantividad propias dentro de la actividad de la empresa y cuya
ejecucion, limitada en el tiempo, es principalmente de duracién incierta.
Su distincién con respecto a los contratos para la realizacion de trabajos
fijos de caracter discontinuo reside en la reiteracion o no en el tiempo de
la necesidad que da lugar a la contrataciéon (véanse las sentencias del
Tribunal Supremo de 26 de mayo de 1997 y de 27 de septiembre de 1998,
citadas en el recurso). Si tal ocurre, existe una relacion laboral de este tipo,
porque los llamamientos al trabajador obedecen entonces a esa necesi-
dad intermitente, en intervalo temporal dotado de homogeneidad, y no,
como corresponderia al tipo contractual que se propugna con el recurso,
a una necesidad extraordinaria de trabajo esporadica e imprevisible, al
margen de cualquier secuencia temporal. La reiteracion ciclica, pues, es la
que define el trabajo fijo discontinuo. Es indiferente la denominacion
dada por las partes al contrato, porque lo que determina realmente la
naturaleza de éste no es tanto el nomen buscado por los contratantes
como la constatacion de la verdadera intencion de éstas, deducible de la
repeticion del llamamiento al inicio de la actividad ciclica periddica. Sin
embargo, en el caso de autos destaca, por una parte, la falta de homoge-

8. Los problemas mas frecuentes se han planteado entre el trabajo fijo-discontinuo y el contrato even-
tual. Al respecto, con relato de ciertos antecedentes parlamentarios, GARciA ORTEGA, J., Las relaciones labo-
ral y de Seguridad Social de los trabajadores fijos-discontinuos, Bosch (Barcelona, 1990) pag. 71y ss.

9. Extensamente, esa doctrina judicial en ALzaca Ruiz, 1., op. cit, pag. 25y ss.
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neidad en cuanto a los intervalos de tiempo mediantes entre los sucesivos
contratos concertados, como revela el detenido detalle cronolégico que
efectda la resolucion recurrida, poniendo de relieve la falta de acomodo
del trabajo prestado en esas condiciones a las campanas periédicamente
constantes que son la razéon de ser del trabajo fijo discontinuo. Por otra,
que los contratos estaban vinculados a proyectos de investigacion, que-
dando condicionada la oportunidad de su suscripcion a la previa finan-
ciaciéon por organismos publicos nacionales o internacionales y depen-
diendo por lo tanto de la existencia o no de la correspondiente consigna-
cién presupuestaria. En consecuencia, el criterio del juzgado se revela
certero cuanto sitta los sucesivos contratos litigiosos bajo el ambito de la
modalidad temporal dicha, rechazando la declaracion de fijeza postulada
en demanda. Asi lo habia hecho ya esta sala en anteriores ocasiones (sen-
tencias de 13 de mayo de 1992 y de 20 de junio de 1995), donde, para situa-
ciones analogas a las de autos, se argiiia que el Servicio de Investigacion
Agraria no posee una dotacién presupuestaria fija y predeterminada, sino
que su financiacion depende de la concesion de proyectos o programas
de investigacion, lo que introduce un elemento de incertidumbre esen-
cial que obliga a la contratacién de trabajadores en forma temporal, sub-
ordinada, en todo caso, a la existencia de tales proyectos y de sus corres-
pondientes asignaciones econémicas, lo que justifica plenamente el com-
portamiento de la DGA, desvaneciendo toda sobre de fraude de ley.

La doctrina de esta sentencia incide, ademas de en la falta de homoge-
neidad en los intervalos de tiempo de inactividad, en la financiacién de los
proyectos de investigacién por parte de unas entidades publicas ajenas a
la Diputacion General de Aragoén, asi como en la vinculacién de los con-
tratos de obra o servicio a estos proyectos. De ahi que no desentone con
la actual doctrina judicial, en los términos en que antes ha sido comenta-
da. No asi multiples pronunciamientos precedentes, referidos a campanas
de campamentos de verano y albergues juveniles® o campanas de pre-
vencion y extincion de incendios forestales,” en los que la dependencia
del servicio prestado de las disponibilidades presupuestarias, que pueden
diferir de un afo a otro, asi como de las planificaciones que se hubiesen
formulado por parte del organismo publico, con objetivos mas o menos

10. STS de 23 de septiembre de 1997 (Rec. niim. 289/1997).
11. Por todas, STS de 10 de abril de 1995 (AL 1279/1995).
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ambiciosos en cada ejercicio, sirvieron de argumento para justificar la
temporalidad del vinculo y el ajuste a derecho del contrato de obra o ser-
vicio determinado.”

En la actualidad, es de necesaria cita la STS de 30 de abril de 2001 (Rec.
nam. 4190/2000). Después de hacerse eco de la doctrina de la STS de 10 de
diciembre de 1999 (Rec. 415/1999), referida a un contrato de obra y servi-
cio concertado para una guarderia que se ponia en funcionamiento todos
los aflos para la campana de la aceituna,” y de disertar sobre la compati-
bilidad de esta jurisprudencia con la manifestada en la STS de 2 de junio
de 2000 (Rec. 2645/1999), asimismo relativa a la prestacion de servicios en
una guarderia propiedad del ayuntamiento contratante mediante un con-
trato temporal con idéntica finalidad de que las madres pudieran asimis-
mo atender a la campana de la aceituna,™ y que declara expresamente su
aquiescencia con la de la STS antes citada,” expresa cuanto sigue, en rela-
cion con el contrato entre la demandante con la corporacién municipal
de Jédar como educadora de la guarderia municipal que dicha corpora-
cion abre durante las temporadas de la aceituna o de la vendimia: “La
sentencia, al reconocer el cardcter de fija-discontinua a la demandante
por haber prestado servicios en la guarderia abierta por el ayuntamien-
to demandado, cuando su relacién fue la propia de un contrato de tra-
bajo temporal por obra o servicio determinado, puesto que la operativi-

12. Sobre esta doctrina judicial, en tono critico, ALzaGA Ruiz, 1., op. cit, pag. 25y ss.

13. “Concurre en este supuesto una circunstancia que fortalece ain mas el argumento y es que, como
se dice en los fundamentos de hecho probados, la corporacién demandada pone en funcionamiento todos
los afios una guarderia temporera para la campafia de la aceituna que funciona mediante subvenciones
concedidas al efecto para cada afio por la Excma. Diputacion Provincial, y esa dependencia econémica
trae a un primer plano el factor de la contingencia o incertidumbre de la actividad en afios futuros, depen-
diente de la necesaria cobertura econémica, lo que es impropio de los contratos que tienen por objeto el
desempefio de trabajo de caracter fijo-discontinuo, tal como lo concibe actualmente el articulo 12.3.b) del
Estatuto de los trabajadores.”

14. “En el supuesto que alli se examina, en que las demandantes tampoco fueron llamadas al comienzo
de la temporada de la aceituna, consta que la actividad de la guarderia era permanente y el ayuntamiento
prestaba dicho servicio social con cargo a su propio presupuesto. En tales circunstancias es evidente que
laregla general de distincion entre temporalidad y fijeza discontinua opera a favor de esta Gltima [...]. El ser-
vicio es en si mismo permanente y la (nica restriccion temporal deriva de la discontinuidad de su presta-
cion en atencion a la necesidad durante la guarda de campafias a que atiende.”

15. “No desconoce la sala la doctrina de la sentencia de 10 de diciembre de 1999, dictada también en un
caso de guarderia municipal en funcionamiento por la campafa de la aceituna, pero esa doctrina no es
aplicable en el supuesto que aqui se decide, porque en esa sentencia se parte de que la actividad des-
arrollada estaba condicionada por la percepcion de las subvenciones concedidas cada afio con este fin
por la Diputacién Provincial.”
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dad de la guarderia dependia de las necesidades de cada temporada y de
la asignacién econémica que pudiera conceder la Diputacién Provincial
para sostenerla, no acomodo¢ su fallo a la doctrina unificada por esta
sala.”

1.3. Contrato de obra y servicio para la atencion de contratas y sub-
contratas y concesiones administrativas

Ha sido frecuente en el mundo de las relaciones laborales de los altimos
afos la puesta en relacion de los contratos de obra y servicio con las con-
tratas y subcontratas y con las concesiones administrativas. La cuestion se
reconduce, esencialmente, a la posibilidad de que la empresa contratista
o concesionaria se sirva del contrato de obra y servicio para concluir rela-
ciones laborales temporales por el tiempo por el cual haya concertado el
contrato mercantil o administrativo con la entidad principal. Aunque la
actividad que desempena el trabajador sea de ejecucién permanente en
el tiempo, no asi el desarrollo de la misma por la entidad empleadora, que
la tiene adjudicada o contratada durante un periodo determinado.

No se trata ahora de describir la génesis y el desarrollo de la doctrina
judicial que ha abierto ampliamente la posibilidad de concertar contratos
de obray servicio en estos casos,” sino de analizar su impacto cuando la
empresa principal es una administracién publica y, mas en concreto, una
administraciéon local. Al respecto, puede afirmarse que no ha habido ape-
nas oscilaciones en relacion con dicha doctrina. Puede citarse, como buen
boton de muestra, la STS de 20 de noviembre de 2000 (Rec. ndm.
3134/1999), referida a una concesion del Ayuntamiento de Barcelona para
la instalacion, conservacién y explotaciéon del mobiliario urbano de la ciu-
dad, cuya doctrina se plantea en términos absolutamente ortodoxos: “La
cuestion debatida se centra en determinar si la realizacion de trabajos
durante la vigencia de la contrata puede ser un objeto licito del contrato
de obra o servicio determinado regulado en el articulo 15.1.a) del ET y en
los articulos 2 del Real decreto 2104/1984 y del Real decreto 2546/1994,
vigentes en los momentos en que se realizé esta contratacion y la res-
puesta debe ser afirmativa, de conformidad con la doctrina de las senten-
cias de 15 de enero de 1997, de 18 y de 28 de diciembre de 1998 y de 6 de

16. En términos criticos, ALFonso MELLADo, C., op. cit, pag. 186y ss.
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junio de 1999. En estas sentencias se establece que, aunque en casos
como el presente no existe propiamente un trabajo dirigido a la ejecucién
de una obra entendida como elaboracién de una cosa determinada den-
tro de un proceso con principio y fin, y tampoco existe un servicio deter-
minado entendido como una prestacion de hacer que concluye con su
total realizacion, se aprecia, sin embargo, la concurrencia de una necesi-
dad de trabajo temporalmente limitada para la empresa y objetivamente
definiday ésa es una limitacién conocida por las partes en el momento de
contratar y que opera, por tanto, como un limite temporal previsible en la
medida en que el servicio se presta por encargo de un tercero y mientras
se mantenga ésta. Esta conclusién no se altera por el hecho de que el ser-
vicio contratado pueda responder a una exigencia permanente de la
empresa comitente, pues lo que interesa aqui es la proyeccién temporal
del servicio sobre el contrato de trabajo y para ello, salvo supuestos de
cesion en los que la contrata actia solo como un mecanismo de cobertu-
ra de un negocio interpositorio, lo decisivo es el caracter temporal de la
actividad para quien asume la posicion empresarial en ese contrato.”

La misma doctrina se aplica aun en el caso de que la contrata se refiera
a una actividad regida por convenio en el que se incluya una clausula
subrogatoria, como es el caso de las contratas de limpieza, sin que a tal
efecto tenga incidencia el hecho de que la nueva adjudicataria del servi-

17. Un supuesto parejo, relativo a una concesion para la conservacion del alumbrado plblico de
Cartagena, en STSJ de Murcia de 14 de enero de 2002 (Rec. nim. 1106/2001). También, STSJ del Pais Vasco
de 6 de noviembre de 2001 (Rec. nim. 2069/2001), referida a la sucesion de contratistas o adjudicatarios del
servicio de conserjeria, monitores de natacion y socorrismo del polideportivo de Galdakao, habiendo pres-
tado servicios el actor para todos ellos, fundamentalmente vinculado mediante contratos temporales para
obra o servicio determinado, hasta el fin de la contrata. En analogos términos, STSJ de Asturias de 15 de
diciembre de 2000 (Rec. niim. 1894/2000) relativa a un contrato de servicios de colaboracion en la gestion
de ingresos firmado por el empleador con el Ayuntamiento de Avilés. También, STSJ de Castilla y Ledn,
Valladolid, de 28 de mayo de 2001 (Rec. nim. 766/2001), relativa a la prestacion de servicio de ayuda a domi-
cilio por parte de la Mancomunidad de Pefiaranda de Bracamonte, aunque en esta sentencia confluyen las
doctrinas de la vinculacion del contrato de obra y servicio con una contrata y con una dotacion economi-
ca procedente de otra administracion piblica. La misma superposicion de doctrinas en relacion con la ges-
tién por una asociacion de vecinos de un centro socio-laboral para facilitar la insercion social de jovenes
en situacion de dificultad, en virtud de un concierto con el Ayuntamiento de Zaragoza, en STSJ de Aragén
de 26 de febrero de 2001 (Rec. nim. 72/2001). Por su parte, la STSJ de Galicia de 5 de diciembre de 2000
(Rec. ndm. 3980/2000) insiste en la licitud de contrato de obra en relacion con la adjudicacion de los servi-
cios de operacion, supervision técnica y apoyo a las funciones administrativas de la Fundacién Piblica
Urgencias Sanitarias de Galicia 061. También, la STSJ de Madrid de 11 de mayo de 2001 (Rec. nim.
5637/2000), relativo a la campafia denominada Atencion de las Comunicaciones al Sistema 061 del Centro
Coordinador de Urgencias de Madrid, adjudicado a Iberphone, SA por el Insalud.
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cio deba asumir a la totalidad o a parte de los trabajadores de la empresa
cedente. Como la temporalidad del servicio es mensurable en atencién a
la duracion de la contrata, ya no se plantea la cuestion del eventual dere-
cho del trabajador en la nueva contratista, sino que se aplica la libérrima
facultad de denuncia del contrato por extincién de la contrata. Lo cual
puede verificarse, al margen de los matices que se aprecian en el supues-
to de hecho planteado, en la ST) de Andalucia, Malaga, de 17 de noviem-
bre de 2000 (Rec. ndm. 1573/2000): “La doctrina jurisprudencial anterior-
mente expuesta es plenamente aplicable al supuesto de autos, ya que la
actora suscribio6 el 16 de marzo de 1999 con la empresa SELSA un contrato
de trabajo para la realizacion de obra o servicio determinado, especifi-
candose en la clausula séptima que el objeto del contrato era la contrata
que dicha empresa tenia con el Ayuntamiento de Malaga para la realiza-
cion de labores de limpieza en las dependencias del archivo municipal,
fijandose una duracién del contrato hasta la terminacion de la vigencia de
dicha contrata. En consecuencia, habiendo terminado la contrata en cues-
tion el 31 de diciembre de 1999, estimamos que en dicha fecha se produ-
jo la extincion del contrato de trabajo suscrito por la actora con SELSA por
cumplimiento del término pactado en el mismo, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 49, apartados a), b) y c), del ET, sin que, por tanto,
pueda hablarse de despido, ni tampoco de subrogacién empresarial de la
nueva adjudicataria de la contrata la empresa recurrente LIMPOSAM,
maxime si tenemos en cuenta que conforme al pliego de condiciones de
la contrata la misma solo se haria cargo de los cuatro trabajadores que rea-
lizaban labores de limpieza en el archivo municipal, entre los que no se
encontraba la actora, pues ésta no trabajaba como limpiadora, sino como
responsable del equipo. Todo lo anterior nos lleva a estimar el recurso de
suplicacion interpuesto y revocar la sentencia recurrida”. Y sin que, como
es obvio, a la corporacion local que actia como empresa principal le
quepa en estos casos la mas minima responsabilidad.

En la misma linea de doctrina, y porque resuelve un supuesto especifi-
co, debe hacerse referencia expresa a una STSJ de Madrid de 31 de octu-
bre de 2001 (Rec. nam. 4134/2001), relativa a un contrato de duracion
determinada, para la realizacién de una obra o servicio determinado
“mientras dure la adjudicacion del contrato de prestacion de servicios
para la gestion del servicio municipal de la Comunidad Terapéutica para
Drogodependientes del Ayuntamiento de Madrid”, y, ademas, “supeditan-
do su proérroga a las clausulas que emita el Ayuntamiento de Madrid en
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cuestion de las necesidades del servicio”. La curiosidad estriba en que la
corporacién local contraté con dedicacion parcial a un ATS, de modo que
modificé la adjudicacion del servicio desde el punto de vista de la reduc-
cion del tiempo de prestacién del mismo. En esta situacion, la adjudicata-
ria rescindio el contrato de obra o servicio, ante la imposibilidad de redu-
cir la jornada unilateralmente por imperativo del articulo 12 del ET. La sala
entendio la extinciéon ajustada a derecho.

Pueden, no obstante, apuntarse algunos pronunciamientos discrepan-
tes, que niegan virtualidad extintiva del contrato de obra y servicio a la
extincién de la contrata de limpieza, en aplicacién de la cldusula subroga-
toria del convenio colectivo aplicable. Cierta sentencia es especialmente
curiosa, porque se refiere a un trabajo fijo-periédico celebrado para aten-
der el servicio de limpieza de un colegio puiblico durante el curso acadé-
mico. Los contratos de obra y servicio, concertados por cada curso aca-
démico, no se extinguieron licitamente al finalizar éste, a pesar de la firma
de recibos de finiquito, pero tampoco al extinguirse la contrata. En con-
creto, expresa lo siguiente la STSJ de Madrid de 19 de junio de 2002 (Rec.
nam. 2626/02): “En el capitulo de infraccién de normas sustantivas, al
amparo del articulo 191.c) de la LPL, se formula un primer motivo en el
que se alega la infraccion del articulo 49.1.a) del ET (RCL 1995, 997) y en él se
argumenta que el contrato de obra o servicio determinado es valido si se
supedita a la duracion de la contrata, para lo que cita la jurisprudencia que
parte de la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de enero de 1997 (R)
1997, 497), y que el finiquito obrante en autos es eficaz y liberatorio para
la recurrente. No pueden compartirse estas tesis del recurso, pues no
cabe omitir que la sentencia ha resuelto dos aspectos del litigio que no
han sido atacados en ningin motivo del recurso. Uno de ellos es la consi-
deracion de la relacion contractual como fija discontinua, pues la actora
venia prestando servicios para su inicial empresa como limpiadora para la
duracion de cada curso escolar, siendo tal empresa contratista del servicio
de limpieza del colegio en que prestaba servicios la demandante. En rea-
lidad se trataba, no de sucesivos contratos de obra o servicio determina-
do para cada curso escolar, sino de un solo contrato de obra o servicio
determinado sujeto a la duracion de la contrata de limpieza, en el que la
prestacion de trabajo no era continuada, sino a tiempo parcial, de confor-
midad con el articulo 12.2 del Estatuto de los trabajadores [...]. A lo ante-
rior hay que afadir el segundo extremo, antes mencionado, de la senten-
cia de instancia que no ha sido impugnado en el recurso, que es la impe-
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ratividad de la subrogacién de la nueva empresa contratista, la recurren-
te, por ser la nueva adjudicataria del servicio y aplicarse el articulo 24 en
relacién con el 49.1 del Convenio colectivo de limpieza de edificios y loca-
les (resolucion de 28 de agosto de 2000, BOCM ndm. 231). Se trata de una
garantia de la estabilidad en el empleo que impone a la empresa entrante
la subrogacién en la titularidad empresarial de la anterior, por lo que el
contrato ha de subsistir en los mismos términos, es decir, mientras dure la
contrata y por periodos de trabajo discontinuos. De ahi también que el
finiquito, suscrito con la empresa saliente, carezca de todo efecto respec-
to a la recurrente. En este sentido hemos resuelto casos similares en sen-
tencias de esta misma sala y seccion de 23 de septiembre de 1999 (recur-
$03701/1999) y de 7 de octubre de 1999 [AS 1999, 6960] (recurso 4003/1999),
mientras que las citadas en el desarrollo del motivo se refieren a casos
diferentes. De conformidad con lo razonado, se ha de desestimar el moti-
vo.” Se trata, en todo caso, de una doctrina curiosa, porque admite —aun-
que meramente en hipétesis, si no existiera clausula subrogatoria— la
compatibilidad de un trabajo de temporada con un contrato de obra. Lo
cual en absoluto parece desacertado, sobre todo si se tiene en cuenta que
se trata de un trabajo periédico y, por lo tanto, a tiempo parcial. Mas dudas
de lege data se presentarian si el trabajo fuese discontinuo, de Ilama-
miento incierto. En todo caso, debe anotarse que la doctrina judicial que
niega la licitud del contrato de obra por asociarse a una contrata en sec-
tores dotados de convenio con clausula subrogatoria, por mas que muy
atendible, resulta contraria a la mas consolidada doctrina del Tribunal
Supremo, fraguada en sectores tales como la vigilancia y seguridad o la
propia limpieza (v. g., sentencias de 15 de enero de 1997, de 18 y de 28 de
diciembre de 1998 y de 8 de junio de 1999).

En realidad, esta sentencia que se ha comentado puede enmarcarse
en una linea de doctrina emergente que se opone a la clasica del
Tribunal Supremo e inadmite el contrato de obra y servicio asociado a
la vigencia de una contrata alli donde un convenio colectivo obligue a
subrogarse al nuevo contratista o sea de aplicacion el articulo 44 del ET.
En esta misma linea, puede citarse una STS) de Canarias, Las Palmas, de
25 de octubre de 2001 (Rec. nim. 858/2001), relativa al mantenimiento de
cierta entidad deportiva de titularidad del Cabildo de Gran Canaria:
“[...] todo ello determina que en el presente supuesto exista sucesién
de empresas y resulte de aplicaciéon lo dispuesto en el articulo 44 del
Estatuto de los trabajadores y en la Directiva 77/187/CEE en cuanto a la
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sustituciéon producida de VVO estacionamientos, SA por Ferrovial
Servicios, SA en la posicion de empleador del actor. Por otra parte y
como quiera que el actor ha sido contratado mediante contrato tempo-
ral para obra o servicio determinado nos encontramos con que la obra
o servicio para el que fue contratado el actor trabajos de mantenimien-
to de la Ciudad Deportiva Gran Canaria sigue realizandose después de
la sucesion de empresas por lo que no juzga la causa valida de extincién
autorizada por el articulo 15 parrafo 1.° letra a) del Estatuto de los tra-
bajadores.”

Ademas, debe tenerse en cuenta que alguna norma convencional
resuelve expresamente la cuestiéon para establecer expresamente el
efecto subrogatorio también para los contratos de obra y servicio,
generandose asi un derecho subjetivo del trabajador a mantener su
contrato, a término incierto, con el nuevo contratista. Sirva de ejemplo
el articulo 43 del convenio colectivo de limpieza de la provincia de
Pontevedra, del cual conoci6 la STS de 18 de junio de 2001 (Rec. ndm.
2917/2000): “Al término de una contrata, todos los trabajadores que,
dependiendo del concesionario saliente, lleven prestados sus servicios
en las dependencias de la empresa o institucién principal que contrata,
un minimo de cuatro meses anteriores a la fecha de aquel término,
pasaran a depender del nuevo adjudicatario del servicio, sea cual fuere
la modalidad del contrato de tales trabajadores (contratados a término
o para servicio determinado, fijos de plantilla, temporales, eventuales,
interinos, etc.) respetandoles la modalidad de contrato, categoria pro-
fesional, jornada, horario, antigiiedad e importe de salarios, tanto los de
este convenio como los extra-convenio que cada uno tuviera reconoci-
dos en el momento de finiquitar su relacién con el concesionario
saliente [...].” Aunque, en este caso, cabe licitamente preguntarse si el
contrato de obray servicio “resucitado” con el nuevo contratista osten-
ta realmente esta condicién o asume la de contrato indefinido, al elimi-
narse el rasgo de la temporalidad.” Probablemente, habria que respon-

18. Lo mismo sucede con el articulo 9 del Convenio colectivo para el transporte de enfermos y acciden-
tados en ambulancia, de acuerdo con el cual el deber de subrogacion del nuevo adjudicatario del servicio
se produce “sea cual fuere la modalidad de su contrato de trabajo”. Al respecto, STSJ de Castilla y Ledn,
Valladolid, de 27 de marzo de 2001 (Rec. 411/2001). Igual controversia en la STSJ de Castilla y Ledn, Valla-
dolid, de 2 de noviembre de 1999 (Rec. nam. 1746/1999), en relacion con el servicio de recogida de basuras
de Villamayor de la Armufia.
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der que si, siempre y cuando cada nuevo contratista formalice por escri-
to con el trabajador nuevo contrato de obra y servicio. Porque cabe la
posibilidad que un futuro empleador, al que no se le aplique el conve-
nio, no asuma la relacién laboral,” o que un subsiguiente convenio
colectivo elimine el efecto subrogatorio.

E incluso se plantea una cuestion adicional: la de la posibilidad de
resolver el contrato por expiracion del servicio cuando pierde la con-
trata la ulterior contratista, en casos en que la clausula de temporalidad
se vinculaba a su pérdida por la contratista inicial. Alguna sentencia
que ha conocido de esta concreta cuestion ha considerado que en
tales casos el cese merecia la calificacion de despido improcedente.”

Y una situacidn pareja se plantea —frecuentemente en la practica- en
los casos en los que una entidad privada gestiona un servicio munici-
pal, a través de una financiacién que tiene su origen en los propios
presupuestos de la corporacién local, y que se formaliza normalmente
a través de una subvencién y de un concierto por el cual la entidad asume
la gestion del servicio con cargo a dicha subvencién. En circunstancias de
estas caracteristicas, la utilizacion del contrato de obra o servicio por
parte de la empleadora contratante con el ayuntamiento se ha considera-
do ajustada a derecho. Puede ilustrar esta afirmacién, v. g., la STS] de

19. Esto es lo sucedido, precisamente, en la STSJ del Pais Vasco de 19 de julio de 1999 (Rec. nim.
1297/1999), en relacion con la contrata de vigilancia y seguridad de la Autoridad Portuaria del puerto de
Pasaia: ésta asume parcialmente la seguridad, anteriormente descentralizada. De ahi que la Gltima adjudi-
cataria del servicio pudo licitamente extinguir los contratos de obra y servicio a pesar del tenor literal del
articulo 14 del Convenio colectivo para las empresas de vigilancia y seguridad para el periodo 1997-2001:
“Servicios de vigilancia: cuando una empresa cese en la adjudicacion de los servicios contratados de un
cliente puablico o privado, por rescision, por cualquier causa, del contrato de arrendamiento de servicios, la
nueva empresa adjudicataria estd, en todo caso, obligada a subrogarse en los contratos de los trabajado-
res adscritos a dicho contrato y lugar de trabajo, cualquiera que sea la modalidad de contratacién de los
mismos, y/o categoria laboral, siempre que se acredite una antigiiedad real minima, de los trabajadores
afectados en el servicio objeto de subrogacion, de siete meses inmediatamente anteriores a la fecha en
que la subrogacion se produzca, incluyéndose en dicho periodo de permanencia las ausencias reglamen-
tarias del trabajador del servicio subrogado.”

20. En este sentido, STSJ de Catalufia de 19 mayo de 2000 (Rec. niim. 8606/1999), relativa a la contrata de
vigilancia de seguridad de Correos en Reus: “[...] ahora bien, con independencia de la eventual aplicabili-
dad al caso de tal doctrina, es lo cierto que la limitacion de la duracion del contrato en atencion a la pervi-
vencia del servicio se pactd inicialmente con otra empresa distinta, de suerte que al término del servicio,
para aquélla, no se hizo uso de la posibilidad de extinguir la relacién. La subrogacion de la recurrente y la
asuncion por parte de la misma de la posicion de empleadora se hizo sin acogerse a una clausula de deli-
mitacion temporal similar a aquélla. Por otro lado, la clausula en cuestion fijaba el momento final del con-
trato en el cese de la entonces empleadora no asi de la que paso6 a ocupar posteriormente tal posicion, la
cual no impuso término final al contrato ni lo vinculé al mantenimiento del cliente.”
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Aragoén de 30 de enero de 2001 (Rec. ndm. 1012/2000):* “La temporali-
dad de los contratos de trabajo celebrados por la asociaciéon no incurre
en fraude de ley. No es el ayuntamiento quien contrata temporalmente
para la ejecucién de labores permanentes propias, sino una asociacion
que lo hace dentro de los términos y posibilidades econémicas que le
ofrece un convenio con el ayuntamiento para gestionar una actividad
durante un periodo de tiempo, el permitido por cada convenio. La atribu-
cion legal del desarrollo de servicios sociolaborales al ayuntamiento tiene
origen en el articulo 25 de la Ley de bases de régimen local, Ley 7/1985,
que le otorga competencias para ‘promover toda clase de actividades y
prestar cuantos servicios publicos contribuyan a satisfacer las necesida-
des y aspiraciones de la comunidad vecinal’, entre otras, en materia de
‘Prestacion de los servicios sociales y de promocion y reinsercién social’,
por lo que no esta legalmente limitado u obligado a gestionar por gestion
directa esa competencia, sino que puede también promover esa actividad
mediante entidades dispuestas a ponerla en practica. En consecuencia, es
el convenio y su financiacién los que posibilitan los términos de la contra-
tacion laboral que puede realizar la entidad gestora del servicio, y, al tener
ambos claros limites econémicos y temporales, no existe fraude legal algu-
no, sino ajuste a las posibilidades reales, en la suscripcion por la asociacion
de contratos por tiempo para la ejecucién de obra o servicio determinado,
segun prevé el articulo 15 del ET, y también el articulo 2 del Real decreto
2720/1998, de 18 de diciembre. Tampoco se infiere otra cosa de la Orden del
Departamento de Educacion y Ciencia de 30 de septiembre de 1999, que
regula subvenciones para el desarrollo de programas de garantia social, con
el objetivo de ayudar a su financiacion, y, en su punto séptimo se refiere a
formadores contratados directamente por la entidad beneficiaria (no bene-
ficiadora, como se dice en el recurso), desde el punto de vista de la tempo-
ralidad, superior a trece meses en la modalidad de Formacion Empleo, que
no es la actividad exclusiva del convenio de estos autos (fs. 268 y 269) y que,
en cualquier caso, no condiciona o influye directamente en la contratacion,
sino en su financiacién, esto es, una eventual contravencion a sus normas

21. En relacion con unos convenios entre una asociacion empleadora y el Ayuntamiento de Zaragoza,
que habian tenido por objeto la gestion de un centro sociolaboral para facilitar la insercion social de jove-
nes en situacion de dificultad, gestionando el servicio la asociacion, mediante la subvencion que se otor-
gaba a cargo del presupuesto municipal. La duracion de los convenios habia sido diversa, entre seis meses
y dos afos.
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no provocaria una nulidad contractual sino la pérdida de la subvencién.
Por dltimo, el hecho de que, vigente un convenio con la asociacion, el
siguiente se firme con el ayuntamiento después de iniciada la actividad, es
una irregularidad administrativa que no incide en los contratos laborales
celebrados por la asociacién, ya que los efectos de ese convenio suscrito
con retraso se retrotraen a la fecha de su entrada en vigor, ofreciendo asi
la cobertura administrativa precisa a dichos contratos.”

1.4. Contrato de obra y servicio y contrato de interinidad

Las relaciones entre ambos contratos, cuando se conciertan en el ambito de
las administraciones publicas, se refieren a la intercambiabilidad entre el
régimen de uno y otro, cuando la Administracién empleadora yerra en el
nomen iuris que le otorga al contrato, si materialmente se trata de un con-
trato de interinidad aunque se haya concertado como de obray servicio, o
viceversa. A este respecto, ha habido doctrina judicial que ha puesto de
manifiesto, con criterio flexible, que este error no tiene caracter sustancial y
que no debe implicar la consideracion de la relacién laboral como indefini-
da. En este sentido, y como reconocimiento de una doctrina jurisprudencial
muy consolidada —inequivoca a partir de una STS de 17 de mayo de 1995-,
cabe reproducir el siguiente pasaje de la STS) del Pais Vasco de 29 de enero
de 2002 (Rec. nim. 11/2002): “El hecho de que se utilice el cauce del contra-
to para obra o servicio determinado previsto en el articulo 15.1.a) del
Estatuto de los trabajadores, y articulo 2 del Real decreto 2104/1984 —como
sucede en el presente caso- sélo implica una irregularidad formal, que no
desvirtta su naturaleza real de interinidad por vacante sin que ello pueda
transformar un contrato temporal para primera cobertura provisional de
vacante en un contrato por tiempo indefinido. En igual sentido la reciente
sentencia de casacion para unificacion de doctrina de fecha 4 de abril de
2001 (RJ 2001, 4128).”* Y ello aunque se hubieran cometido irregularidades
formales en la concertacion del contrato de obra y servicio.”

22. La misma doctrina, v. g., en STSJ del Pais Vasco de 12 de junio de 2001 (Rec. nim. 1040/2001), STSJ
de Extremadura de 5 de noviembre de 2001 (Rec. nam. 483/2001), STSJ de Madrid de 18 de enero (Rec. nim.
4275/2000), de 27 de abril (Rec. 291/2001) y de 8 de noviembre 2001 (Rec. nam. 4166/2001) y STSJ de Castilla-
La Mancha de 17 de mayo de 2002 (Rec. nim. 598/2001).

23. En este sentido, STSJ de Andalucia, Granada, de 2 de julio de 2001 (Rec. niim. 1880/2000): “[...] en el
caso que nos ocupa, y aun cuando al inicio de la contratacion no se hubiera acreditado el cumplimiento del
requisito de forma, lo que si es indudable, que quedaba plasmada la voluntad de las partes de celebrar un
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No obstante lo dicho, el régimen de uno no es trasladable al otro cuan-
do de los términos del contrato no puede deducirse inequivocamente
que la voluntad de las partes contratantes ha sido concertar, con todos los
requisitos legales, el otro. Valga como ejemplo la STS] de Madrid de 21 de
julio de 2002 (Rec. 2140/2002), en la que no se estim6 que pudiera haberse
concertado validamente el de interinidad por vacante y no el de obra,
como formalmente se hizo, en un caso en el que éste, legalmente, no era
posible: “[...] el hoy actor fue contratado mediante sendos contratos en la
modalidad de obra o servicio determinado [...]. En ambos el objeto del
contrato fue el mismo, la prestacion de servicios de vigilancia nocturna en
las instalaciones de la Universidad, y los dos fueron concertados por un
tiempo cierto a cuya expiracion fueron extinguidos. En los acuerdos, sus-
critos entre el comité de empresa y la gerencia de la demandada, se pre-
tenden establecer procedimientos de seleccién para las contrataciones de
las suplencias necesarias, con un tiempo maximo de duracién para tales
contratos de tres afos [...]. La sentencia de instancia razona la desestima-
cion de la demanda al considerar que sobre tales hechos —asi como los
que resultan de la certificacion de la Universidad que obra al folio 1 de su
ramo de prueba-, la verdadera naturaleza del vinculo contractual surgido
entre partes fue la de interinidad, por vacante, y para este tipo de contra-
tos el mero transcurso del plazo para su cobertura no produce el efecto
de transformar la relacion en indefinida, sino el efecto contrario de facul-
tar al empleador para dar por terminada la relacién contractual con el tra-
bajador interino, con cita de las STS de 22 de octubre de 1997, Rec.
3765/1996, y de 7 de marzo de 2000, Rec. 2146/1999. Sin embargo la sala no
comparte esta tesis, al estimar que no es de aplicacion al supuesto de
autos la doctrina citada, [...] ya que nos encontramos, no ante un contrato
de interinidad —por sustitucion o vacante- sino ante un contrato para obra

contrato temporal, como lo prueba el mismo oficio que acreditaba el nombramiento del actor, que obra al
folio 79 de las actuaciones y que le sirvié de credencial para su toma de posesion, donde se hacia refe-
rencia a un contrato de obra o servicio determinado del Real decreto 2104/1984 para ocupar la plaza del
sefior V. M. vacante por renuncia de este (ltimo, lo que comporta que aceptado por el actor, el caracter
temporal de la contratacion, no pueda alegar ahora, validamente, su caracter indefinido, pero es mas, aun
cuando el contrato temporal fuera calificado como de interinidad por vacante, la falta de forma escrita, pre-
vista en el articulo 6 del Real decreto 2104/1984 tampoco lo convertiria en indefinido, dado que él, al no pre-
veer tal efecto el precepto citado, habra que acudir a las normas generales, en este caso el articulo 8.2 del
Estatuto de los trabajadores, para celebrar un contrato temporal, dicha falta de forma escrita, como ya se
ha dicho con anterioridad, no convierte en indefinida tal relacion servicial [...].”
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o servicio determinado, tal como asi se pacté expresamente por ambas
partes, para el que ademas se fijo irregularmente una duracién o un tér-
mino final; y aunque es cierto que esa realidad formal debe ceder ante la
naturaleza real del vinculo contractual, no lo es menos que aun en este
segundo supuesto el régimen juridico de aplicacion no puede ser otro
que el adecuado a esa realidad juridica constatada [...], y a cuyo tenor el
contrato de interinidad se puede celebrar para sustituir a un trabajador
con derecho a la reserva del puesto de trabajo, o, asimismo, para cubrir
temporalmente un puesto de trabajo ‘durante el proceso de seleccién o
promocién para su cobertura definitiva’. En el supuesto de autos nada se
dijo en el contrato suscrito sobre cualquiera de ambas circunstancias
—sustitucién o vacante—, ni tampoco se ha acreditado que aquella contra-
tacion tuviera por causa la cobertura de vacante ‘durante el proceso de
seleccion’, que no consta se haya ni siquiera convocado o puesto en mar-
cha [...].”

En resumen, en relacién con el contrato de obra o servicio determinado
concertado en el ambito de las administraciones publicas, las valoracio-
nes son similares a las que cabe hacer, en general, sobre los contratos
temporales: la doctrina judicial tiende a ser especialmente flexible y tratar
con particular condescendencia a estos concretos empleadores. Ahora
bien, tal vez ello no sea predicable con la misma intensidad con que
puede describirse de otras modalidades contractuales, y muy en particu-
lar de la de interinidad. Incluso puede detectarse, entre la casuistica mas
reciente, una tibia tendencia hacia una rigorizacién en la causa. Basten los
ejemplos descritos del contrato de obra o servicio formalizado bajo la
cobertura de una dotaciéon econémica procedente de otra administracion
publica, o un perceptible proceso de clarificacion de las diferencias entre
contrato de obra y trabajo fijo-discontinuo. Incluso en un ambito en el
que ha calado tan hondo la corriente flexibilizadora, como es el del con-
trato temporal ligado a la vigencia de una contrata, pueden reconocerse
ciertas orientaciones mas sensibles a la toma en consideracion de ele-
mentos accesorios, como las eventuales clausulas subrogatorias conteni-
das en los convenios colectivos de aplicacion.

2. Contrato de insercion

El tono de exposicién en referencia a esta modalidad contractual tiene
que ser necesariamente mas exegético, ante la ausencia de una doctrina
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judicial que sirva de orientacion, a causa de la novedad de este contrato
temporal, aparecido en el Real decreto ley 5/2001, de 2 de marzo, aunque
significativamente modificado por la Ley 12/2001, de 9 de julio.*

Debe destacarse, en primer lugar, que su propio nombre —contrato de
inserciéon- hace referencia a un problema que se ha abierto paso en los
Gltimos afios como uno de los mds acuciantes en el dambito de la
Comunidad Europea, como es el del empleo y la inserciéon laboral de los
desempleados. No en vano la propia letra d) del articulo 15.1 expresa, en
su ultimo inciso, que “la incorporacién de desempleados a esta modali-
dad contractual estara de acuerdo con las prioridades del Estado para
cumplir las directrices de la estrategia europea por el empleo”.

Tal preocupacion constituye, asi pues, el rasgo definitorio de esta moda-
lidad contractual, que a duras penas resiste la consideracién de contrato
temporal estructural. En realidad, su causa reside en la insercién laboral
de colectivos de desempleados con especiales dificultades de acceso al
mercado de trabajo. Realmente, la realizacién de una obra o servicio de
interés general se subordina, como reconoce expresamente el precepto,
a la “adquisicion de experiencia laboral y mejora de la ocupabilidad del
desempleado”. O, como también se afirma, la obra no es sino un medio
dirigido al fin principal. Estd claro que en el ndcleo duro del contrato no
se encuentra la atencion a una necesidad temporal de la empresa.

Debe destacarse que el contrato de insercién, aunque especificamente
reciba ese nombre, no es la Gnica ni acaso fundamental modalidad del
Estatuto de los trabajadores que persigue un fin de introduccion de des-
empleados en el mercado laboral. Sin duda, en mayor medida sirve a este
fin el contrato para la formacién, méxime si se tiene en cuenta la muy
apreciable ampliacién de los colectivos destinatarios del mismo produci-
da con ocasién de la reforma laboral de 2001. Puede, eso si, diferenciarse
el procedimiento que se emplea en uno y otro contrato: en el de inser-
cion, es la mera experiencia laboral la que ha de lograr este fin, en tanto
que en el del articulo 11.2 del ET es la formacion tedrico-practica para el
desarrollo de un puesto de trabajo dotado de un cierto grado de cualifi-
cacion la que ha de mejorar las perspectivas del trabajador.”

24. Finalmente, el contrato de insercion entr6 en vigor el 1 enero de 2002, de acuerdo con la disposicion
final segunda de la Ley 12/2001, de 9 de julio.

25. Véase estas ideas, mas desarrolladas, en FERNANDEZ LoPez, M.2 F. y CALvo GALLEGO, F. J., op. cit.,, pags.
20-21.
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El contrato de insercién no surge en el afo 2001 como una experiencia
inédita en el panorama espanol. Antes bien, pueden detectarse algunos
antecedentes inmediatos. Entre ellos, como ha sido resaltado en diversas
ocasiones, los trabajos de colaboracién social de los desempleados percep-
tores de prestaciones o subsidios por desempleo, regulados en el articulo 6
de la Ley 51/1980, de 8 de octubre, basica de empleo.” Pero, sobre todo,
los contratos concertados en el ambito de convenios de colaboracién
entre el INEM y las corporaciones locales o entidades dependientes o vin-
culadas a una administracién local.” En este sentido, la reforma de 2001
debe valorarse mas como instrumento racionalizador o legalizador que
como innovacién sustantivamente muy novedosa.

Por lo que respecta a los sujetos del contrato de insercién, a diferencia
de las demas relaciones a término previstas en el articulo 15.1 del ET, se
restringen, tanto por parte de la empleadora como del trabajador. La
empleadora debe ser necesariamente una administracion publica o una
entidad sin animo de lucro. Por lo tanto, y al margen de estas ultimas,
parecen excluirse como empresarios las personas juridicas constituidas al
amparo del Derecho privado, por mas que la titularidad del capital sea
mayoritariamente publica. Y, en cuanto a las entidades sin animo de lucro,
normalmente adoptaran la forma juridica de asociacién o fundacién.”

En cuanto a los trabajadores, el articulo 15.1.d) exige que se trate de des-
empleados demandantes de empleo inscritos como tales en la corres-
pondiente oficina de empleo. Lo cual excluye tacitamente la necesidad de
que se trate de perceptores de prestacion o subsidio de desempleo.” A lo
que el precepto afiade dos precisiones mas: en primer lugar, la antes refe-
rida de tomar en consideracion las prioridades del Estado para cumplir las

26. Véase esta referencia, v. g., en GoerLicH PeseT, J. M.2, “El Real decreto ley 5/2001, de reforma del mer-
cado de trabajo: Anélisis y balance de urgencia”, JL, nim. 6, 2001, pag. 23.

27. Regulados en normas reglamentarias como las érdenes ministeriales de 19 de diciembre de 1997, de
26 de octubre de 1998 o de 19 de diciembre de 2000, ademas de las resoluciones administrativas del INEM.
De hecho, de acuerdo con el Estatuto de los trabajadores, los trabajadores seran contratados en atencion
a los programas de mejora de la ocupabilidad de los demandantes de empleo, que son los regulados en la
Orden ministerial de 19 de diciembre de 1997 y en la Orden ministerial de 26 de octubre de 1998 (disposicion
adicional dieciséis del ET, redactada por la Ley 12/2001, de 9 de julio).

28. Con toda seguridad, también las empresas de promocidn e insercion laboral previstas en la disposi-
cion adicional novena de la Ley 12/2001, de 9 de julio, siempre que no ostenten animo de lucro.

29. Lo cual puede tener como efecto secundario, tal y como ha planteado algin autor, el problema de
que el parado que rechace la contratacion no se ve sometido a sancion alguna, si no es beneficiario de nin-
gun tipo de cobertura econdmica. En este sentido, MorALES ORTEGA, J. M., La comunitarizacién del empleo:
su recepcion por parte del Reino de Espaiia, CARL (Sevilla, 2003), pag. 271.
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directrices de la estrategia europea por el empleo —lo cual, dicho sea de
paso, con toda probabilidad conducira a priorizar a los colectivos inclui-
dos en el programa anual de fomento del empleo.” La segunda, consis-
tente en una concreta limitacién temporal, de acuerdo con la cual “los tra-
bajadores que sean parte en estos contratos no podran repetir su partici-
pacion hasta transcurridos tres afios desde finalizar el anterior contrato de
esta naturaleza, siempre y cuando el trabajador haya sido contratado bajo
esta modalidad por un periodo superior a nueve meses en los Gltimos tres
ahos”.”

Por lo que respecta al objeto del contrato, la ley dice, de modo escueto,
el de “realizar una obra o el servicio de interés general o social”, y en el
ambito de los programas publicos que se determinen reglamentariamen-
te. Con respeto a la obra o el servicio de interés general, ya he puesto de
manifiesto que no se identifica necesariamente con el objeto del contra-
to de obra, de tal forma que no parece exigible que dicha obra o servicio
sea temporal, aunque de duracién incierta, ni tampoco que goce de sus-
tantividad y autonomia propia. En términos mdas amplios, debe afirmarse
que el régimen del contrato del articulo 15.1.a) del ET no se incorpora
necesariamente al de la letra d). Cada modalidad goza de autonomia plena
en orden a sus elementos configuradores.

Desde luego, esta afirmacion incorpora elementos importantes de flexi-
bilidad en este contrato, en relacién con el cual la Administraciéon puablica
o la entidad sin animo de lucro poco tiene que precisar sobre su objeto.
Bien es cierto que se exige que la obra o el servicio sean de interés gene-
ral o social, pero tal requisito, concebido en términos evidentemente abs-
tractos, poco o nada afiade en la definicion de los limites de esta relacién
laboral, sobre todo a la vista de la muy flexible jurisprudencia de los tri-
bunales sobre el concepto de interés general. Puede afadirse que la obra
o el servicio deben ser idéneos para que el trabajador adquiera unos
conocimientos que le sitden en mejor posicion en el mercado de trabajo,
e incluso que esta exigencia debe condicionar la duracién minima del
contrato. Pero tampoco estas aseveraciones precisan demasiado el objeto
del contrato.

30. Para el afio 2003, articulo 47 de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrati-
vas y del orden social.
31. Una valoracion critica de estos periodos en MorALES ORTEGA, J. M., op. cit,, pag. 272.
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En cuanto a su forma, el articulo 8 del ET ha sido expresamente modifi-
cado por la Ley 12/2001, de 9 de julio, para citar expresamente el contrato
de insercion entre los que requieren de forma escrita ad probationem.

Si regula expresamente el articulo 15 del ET la cuestién salarial, para
remitir la retribucion al pacto individual entre las partes, sin que pueda
acordarse una cuantia inferior a la prevista en convenio colectivo para
estos contratos en el convenio colectivo aplicable. Parece, pues, abrirse la
puerta para que los convenios establezcan retribuciones especificas -y,
por hipétesis, mas reducidas—, para este tipo de trabajadores. Aunque, a
falta de salario especifico para ellos, habra que estar al previsto para el
grupo en el que puedan incardinarse o para categorias equivalentes.

En todo caso, si se preocupa la ley, como cuestion central, de la subven-
cién a este tipo de contratos: los servicios publicos de empleo competentes
financiaran a través de las partidas de gasto que correspondan, los costes
salariales y de Seguridad Social de estas contrataciones subvencionando,
a efectos salariales, la cuantia equivalente a la base minima del grupo de
cotizacion al que corresponda la categoria profesional desempefada por
el trabajador y, a efectos de Seguridad Social, las cuotas derivadas de
dichos salarios, todo ello con independencia de la retribucién que final-
mente perciba el trabajador.”

Finalmente, debe destacarse que el articulo 49.1.c) exceptia el contrato
de insercion de la regla general de que a la extincion de los temporales el
trabajador tiene derecho a recibir del empresario una indemnizacién
equivalente a la parte proporcional que corresponda de una indemniza-
cion de ocho dias de salario por afo de servicio.

32. Sobre esta cuestion, Awvarez E LA Rosa, M., “El fomento de la contratacion laboral en la Ley 12/2001",
AL, nim. 44, 2001, pag. 802.

Serie Claves del Gobierno Local, 2 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 84-609-1120-9



La frontera entre la relacion laboral
y la relacion administrativa en la prestacion
de servicios a las corporaciones locales

José Enrique Mora Mateo
Magistrado

1. Supuestos de existencia de relacion laboral.

2. Supuesto de relacion administrativa de servicios.
3. Conclusion.

3.1. Ley. 3.2. Jurisprudencia. 3.3. Doctrina.

4. Bibliografia.

Durante los aflos 2001 y 2002, se han presentado en el Tribunal Superior
de Justicia de Aragoén, por la via procesal del recurso de suplicacién, casos
peculiares sobre contratos de prestacién de servicios personales a ayun-
tamientos, que han puesto de relieve la dificil tarea de deslindar, de dis-
tinguir, el contrato administrativo de servicios y el contrato laboral.

La Sala de lo Social ha tenido ocasién de decidir, en unos casos, la exis-
tencia de contrato de trabajo, y en otro, la existencia de contrato adminis-
trativo de servicios.

1. Supuestos de existencia de relacion laboral

Muchos ayuntamientos de Aragon, antes de la organizacién comarcal del
territorio, mediante convenios con el Gobierno de Aragén, fuera como tal
ayuntamiento, o unido a otros, a través de una mancomunidad (no se
comprob6 en ningln caso la formal existencia de las que la Ley de
Administracién local de Aragén de 1999 denomina “agrupaciones para
sostenimiento de personal comin”), o con el compromiso de extender la
prestacién de servicios que él contrataba a otros ayuntamientos proxi-
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mos, durante los afios noventa contrataron personas individuales, no
sociales, para llevar a cabo en el municipio o municipios la labor de moni-
tor o coordinador de deportes.

1. En una primera etapa, desde la Sentencia nim. 29 de 24 de enero
de 2000, nos encontramos con contratos documentados como civiles de
arrendamiento de servicios. Los hechos sometidos a enjuiciamiento fue-
ron, sucintamente, los siguientes:

Contrato firmado previa adjudicacién por concurso de la gestion del
Servicio Comarcal de Deporte, prorrogado cada afo. Calificado como de
arrendamiento de servicios, se hace figurar, como objeto del mismo, el
asesoramiento a los drganos municipales en los temas que lo soliciten,
propios de su funcién profesional, y el desarrollo de las funciones de ani-
macién y promocioén deportiva, descritas en el convenio firmado por la
Diputacién General de Aragén y la Mancomunidad. Como precio del con-
trato se fijan 660.660 ptas. anuales y 127.050 ptas. para gastos de funciona-
miento, pagaderos mensualmente. El nivel de decision del Servicio
Comarcal de Deportes corresponderia a una comision de seguimiento.

Las labores eran desempefiadas por el contratado de forma personalisi-
ma, y los materiales, proporcionados por el ente contratante. No hay suje-
cion a horario o jornada, salvo que lo decidiera expresamente en el caso
la comision de seguimiento. La dedicacion personal es completa y exclu-
sivay los trabajos se efectuaran conforme al proyecto o plan anual de acti-
vidad, con amplia libertad y autonomia pero bajo la supervisién y direc-
trices del contratante, de la comisién de seguimiento, o de los 6rganos
técnicos de la DGA.

En el juzgado se estim6 que la relacion no era laboral, declinando la com-
petencia del orden de jurisdiccion social a favor del contencioso adminis-
trativo. La sala consideré existente una relacion laboral, pese a que la forma
o apariencia de relacion de servicios fuera civil o administrativa, asumien-
do la competencia para el enjuiciamiento de la decisién extintiva del con-
trato, que finalmente se calificé como despido improcedente.

Los razonamientos utilizados al respecto fueron los siguientes:

El contrato se sitla, ciertamente, en esa frontera imprecisa entre la pro-
piay verdadera relacion juridica de trabajo y el contrato de arrendamien-
to de servicios.

La sentencia del juzgado estima la incompetencia de la jurisdiccion
social por no existir en la relacion litigiosa la nota de dependencia con-
substancial a toda relacién laboral.
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Sin embargo, el articulo 1 del Estatuto de los trabajadores de 24 de
marzo de 1995 incluye en su ambito de aplicacién la prestaciéon de servi-
cios “dentro del ambito de organizacion y direccién” de otro.

Esta es la vigente definicién legal de dependencia, como nota de la rela-
cion laboral.

La facultad de organizar la actividad profesional y el tiempo que fuera a
dedicarse a la misma, conforme a los propios criterios, sin quedar someti-
do, en el desenvolvimiento de su relacion, a los que pudiera impartir en
tal aspecto la empresa por cuya cuenta actuare, ha sido criterio a tener en
cuenta en alguna ocasién por el Tribunal Supremo (Sentencia de 2 de julio
de 1996) para excluir la relacion laboral.

Pero también ha sefalado (Sentencia de 22 de abril de 1996) que la
“dependencia no exige ya la presencia fisica del trabajador en las instala-
ciones empresariales con sujecién a un horario determinado ni siquiera,
tampoco, la exclusividad en la prestacién del trabajo contratado [...]. El
arrendamiento de servicios, de naturaleza civil, comporta, en si mismo,
una libertad de actuacion profesional por parte del arrendatario. Y en que
no soélo el seguimiento de unas determinadas directrices uniformadoras
en la realizacion del trabajo encomendado sino, también y fundamental-
mente, el ulterior control de dicho trabajo, la prestacién del mismo, siem-
pre, a través de la empresa recurrente, la penalizacién en el retraso de su
conclusién y la asignacion de zonas geograficas para su desarrollo consti-
tuyen datos reveladores de una sujecion al poder directivo de la empresa
que encomienda la realizacién de los servicios, todo lo que pone de relie-
ve una innegable situacién de dependencia propia del contrato de tra-
bajo”.

Los servicios prestados en el caso lo fueron dentro del dmbito de orga-
nizacion y direccion del ente administrativo contratante. La libertad
organizativa de horario o las tareas concretas eran en tltimo término con-
troladas por la comision de seguimiento establecida por la Manco-
munidad, que podia en su caso orientarla y corregirla para que la funcion
del coordinador de Deportes se desarrollara en la forma y con los conte-
nidos que la contratante queria en cada momento. Aunque no existiera un
puesto de trabajo con funciones predeterminadas con exactitud, los tra-
bajos en general fueron fijados en el concurso y en el contrato, y su des-
arrollo en particular era seguido, vigilado y, en su caso, determinado por
o6rdenes o instrucciones concretas de dicha comisiéon de control. Existia,
en suma, un poder directivo sobre el desarrollo de los servicios no redu-
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cido a la mera exigencia de resultados finales sino a la realizacién diaria de
las tareas de una forma concreta, a satisfaccion de la Mancomunidad. Se
contrajo por el contratado una deuda de trabajo, no de resultados, a cam-
bio de una retribucién mensual fija.

Por tanto, la relacion se sittia entre las laborales contempladas en el articu-
lo 1.1 del Estatuto, y bajo la presuncion del articulo 8.1 de la misma norma
legal.

La exclusion del ambito laboral del personal al servicio de las corpora-
ciones locales, la permite el articulo 1.3.a) del ET cuando “al amparo de
una ley, dicha relacién se regule por normas administrativas”. La contrata-
cion realizada en el caso enjuiciado, se ampara en lo dispuesto en los ar-
ticulos 141y 142 del Reglamento de servicios de las corporaciones locales
de 1955. Es claro el caracter no legal de la norma citada, a la que expresa-
mente se refiere el contrato celebrado y el pliego de condiciones del con-
curso, insuficiente, por tanto, para excluir la relacién del dmbito laboral.
Por su parte, el Real decreto legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que
se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en
materia de régimen local, en su articulo 108 contempla la posibilidad de
gestion indirecta de un servicio publico local a través de empresas y
mediante el convenio oportuno, figura ésta la mds préxima al supuesto
litigioso, pero que tiene como objeto no una prestaciéon personal de ser-
vicios, como es el caso del coordinador deportivo, sino la gestion o pres-
tacion de un servicio publico local de forma indirecta, esto es, no directa-
mente por la corporacioén.

En la Ley 4/1993, de 16 de marzo, del deporte de Aragdn, en sus articu-
los 4 a 7 se establecen como competencias autonémicas, entre otras, las
de promocioén, coordinacion, y directrices generales de planificacion de
las actividades deportivas, y en el articulo 8 se dispone la competencia
municipal, también entre otras, en la gestion de instalaciones y equipa-
mientos, y la colaboracion en la ejecucion de los programas, conforme a
los criterios sefalados por la Diputaciéon General.

En suma, la contratacién litigiosa, formalmente amparada en normas
administrativas, no respeta lo establecido en el citado articulo 1.3.a) del
Estatuto de los trabajadores acerca de la posibilidad de excluir de las nor-
mas laborales algunos servicios personales prestados a las corporaciones
locales, resultando, por tanto, excluyente de ley aplicable y contraria a
norma imperativa (articulo 6 del Coédigo civil), lo que lleva a reconocer la
relacioén litigiosa como laboral.
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2. En una segunda etapa, afio 2002, en los recursos de las corporaciones
comienza a entrar en juego la Ley de contratos de las administraciones
publicas de 1995, hoy texto refundido aprobado por el Real decreto legis-
lativo 2/2000, de 16 de junio, en relacién con contratos suscritos después
de 1995, aduciendo que estariamos ante un contrato administrativo de
asistencia o de servicios, con dicho amparo legal.

a) Dijo la sala, en la Sentencia 798, de 4 de julio de 2002: “No nos encon-
tramos ante un supuesto de gestion indirecta de un servicio publico, y
ademas, si la empleadora quiere eludir el tuitivo Derecho del Trabajo,
debe acreditar que se concerté un contrato al amparo de normas admi-
nistrativas que estatuyé una relacion administrativa”, inciso, éste ultimo,
que alude precisamente al contenido mismo de la prestacién realizada.

Ninguna mencién se hacia en ellos a labores de consultoria o asistencia
técnica (articulo 197 de la LC), sino que se habla de arrendamiento de ser-
vicios de la persona contratada. En todo caso, el objeto del contrato no es
la gestion de un servicio publico (articulo 158 de la LC).

La defensa de la Administracion local alegé que era facultativo para la
Administracion elegir la modalidad de contrato administrativo de servi-
cios o la de contrato de trabajo.

Este es un punto importante de la cuestion. Tras la Ley de reforma de la
funcién publica de 1984, esa afirmacién ha de ser muy matizada. Aunque
luego volveremos sobre el tema, hay que avanzar que la sala ha entendi-
do en todo caso que no existe esa opcién a voluntad, independiente del
contenido y clase del contrato. Esa eleccién, que la jurisprudencia venia
[lamando de mera técnica organizativa, no puede entenderse como dis-
crecionalidad de optar en cada caso, podria decirse, a conveniencia, por
una relaciéon administrativa o por una relacién laboral de servicios.

Conforme al articulo 1.3.a) del ET se excluye del ambito del Estatuto de los
trabajadores la relacion de servicios del personal de las administraciones
cuando, al amparo de una ley, dicha relacién se regule por normas adminis-
trativas. Del mismo modo, debe decirse que entre el contrato de servicios
administrativo y el contrato laboral hay diferencias de naturaleza, y sera la
autorizacion legal y la realidad de la prestacién de servicios, su contenido,
la que decidird el cardcter del contrato, administrativo o laboral. En otras
palabras, seglin la clase de prestaciéon que la Administracién quiera recibir,
debera hacer contrato administrativo o laboral, dentro de los cauces legales.

b) En este mismo sentido, en Sentencia de la sala de 11 de febrero de
2002, se dice que el contrato suscrito el 1 de febrero de 2000, cuatro meses
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después de la extincion del anterior —arrendamiento de servicios, como
los anteriores—, se denomina de gestién de servicios y se ampara en la
Ley 13/1995, de contratos de las administraciones publicas. El contenido
de la prestacion de la persona contratada es idéntico al que rigi6 hasta
1999, en sintesis, la organizacién y ejecucion de actividades deportivas
en los diversos municipios de la comarca, incluso como monitor o pro-
fesor salvo que sea ayudado por otras personas en estas funciones direc-
tas. También son idénticas la forma mensual de retribucién y el control
del desarrollo de la actividad, mediante un seguimiento mensual de la
misma.

La cuestion reside en decidir si este contrato de servicios esta contem-
plado entre los contratos administrativos previstos en la Ley 13/1995.

El articulo 5 de esta ley define como contratos administrativos:
“Aquéllos cuyo objeto directo, conjunta o separadamente, sea la ejecu-
cion de obras, la gestién de servicios publicos y la realizacién de sumi-
nistros, los de consultoria y asistencia o de servicios, excepto los
contratos comprendidos en la categoria 6 del articulo 206 referente
a contratos de seguros y bancarios y de inversiones y, de los compren-
didos en la categoria 26 del mismo articulo, los contratos que tengan
por objeto la creacién e interpretacion artistica y literaria y los de
espectaculos.”

A su vez, el siguiente articulo 197.3 de esta ley defini6 los contratos de
servicios en la forma siguiente: “Son contratos de servicios aquellos en los
que la realizacion de su objeto sea: a) De cardcter técnico, econémico,
industrial, comercial o cualquier otro de naturaleza andloga, siempre que
no se encuentren comprendidos en los contratos de consultoria y asis-
tencia o en alguno de los regulados en otros titulos de este libro. b)
Complementario para el funcionamiento de la Administracién. c) De man-
tenimiento, conservacion, limpieza y reparacién de bienes, equipos e ins-
talaciones. d) Los programas de ordenador desarrollados a medida para la
Administracion, que serdn de libre utilizacién por la misma.” A ellos afhade
el texto refundido de la misma ley, aprobado por el Real decreto legislati-
vo 2/2000, de 16 de junio: “e) La realizaciéon de encuestas, tomas de datos
y otros servicios analogos.”

La sala reitera lo que vino diciendo: “Los aspectos formales [...] no alte-
ran lo que aqui prima: relacién de subordinacion y dependencia, retribui-
da, dentro del ambito rector de la corporacién (aun con autonomia, por
razén de las mismas funciones, de jornada y organizacion), en la que se
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hacia efectiva una deuda de trabajo, no un resultado, realizado por si,
como obligacién personal nacida de la propia relacion.”

En efecto, en el contrato administrativo de servicios prevalece una
obligacién de resultado, la gestion de un servicio publico, y no la pres-
tacion, en forma dependiente y retribuida mensualmente, de servicios
personales para la realizaciéon de una actividad, en este caso la deporti-
va, asumida entre sus competencias ordinarias por la Administracién
contratante y la autonémica con la que se suscribi6 el contrato para la
cofinanciacion.

c) De nuevo, muy recientemente, la sala mantiene esta doctrina. En la
Sentencia 318 de 20 de marzo de 2003 se contempla la adjudicacién a dos
personas fisicas de sendos contratos de asistencia técnica y consulto-
ria para servicios deportivos, segln directrices, horarios y programa-
cion que apruebe el Ayuntamiento, y retribuidos contra facturas men-
suales.

Con cita de la STS de 18 de febrero de 1999 y de la doctrina reiterada
de la sala, se insiste en que los contratos de consultoria y asistencia téc-
nica se dirigen a la contratacién de profesionales independientes, sin
que a su amparo pueda introducirse la corruptela de las contrataciones
de trabajadores, de modo que el caracter de la relacién vendra determi-
nado por la concurrencia o no de las notas de dependencia y ajenidad.
El articulo 197.1 de la Ley de contratos de 1995, hoy articulo 198.1 del
texto refundido, se refiere a empresas adjudicatarias, que dispongan de
elementos personales y materiales suficientes. No son pues, esos con-
tratos de consultoria y asistencia, instrumentos utiles para la “huida del
Derecho del Trabajo”, cuando se den las notas de la relacion laboral.
Tampoco cabe el amparo en el articulo 108 del Texto refundido de dis-
posiciones vigentes en régimen local de 18 de abril de 1986; ni en el ar-
ticulo 206 y siguientes de la Ley de 9 de abril de 1999, de Administracion
local de Aragon, pues no estamos ante la gestion de un servicio publico,
sino ante una prestacién personal de servicios.

Se acaba en esta sentencia examinando y afirmando las notas de depen-
dencia y ajenidad, evidenciadas por el desarrollo de la actividad en con-
cretas instalaciones deportivas, el pago mensual, la presencia personal del
contratado durante la jornada y en el lugar de prestacion de servicios, y la
fijacion de horario; asi como la ausencia, en los adjudicatarios, de una
minima organizacién de medios personales y materiales, caracteristicos
de una estructura empresarial.
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2. Supuesto de relaciéon administrativa de servicios

A finales de 2002, en la Sentencia 1286, de 2 de diciembre de 2002, la sala
contempla, sin embargo, un caso en el que aprecia las notas propias de
una relaciéon administrativa de servicios.

Los hechos probados consistieron en lo siguiente:

Se contratan servicios por cuenta de la Diputacién General para la pre-
paracion y realizacion de los Festivales de Aragén del verano de 2001, con
J. como empresa individual y otros. Son contratos de asistencia técnica
con motivo de las actuaciones artisticas programadas en el marco de con-
venios de colaboracién de la DGA con ayuntamientos. Consistia la presta-
cién en la asistencia técnica para la organizacion y realizacion de los
Festivales.

Se justifica la contratacién administrativa por “la imposibilidad de dis-
poner en el Servicio, de personal suficiente para abordar con garantia el
programa Festivales en Aragén [...]. Es necesario contar con los servicios
de una persona que colabore en el aspecto técnico, frecuentemente en
horario fuera de la jornada habitual de trabajo, fundamentalmente en lo
referente a las relaciones con los representantes de los artistas y con los
ayuntamientos de las localidades participantes, en especial las relativas a
iluminacién y sonido, y colaborar en la solucién de los problemas que
pudieran plantearse en el cierre de la programacién y puesta a punto de
la misma, en su faceta artistica y organizativa [...] no disponiendo el
Departamento de medios materiales ni personales para poder realizar las
citadas funciones, y no siendo oportuno proceder a la ampliacién de plan-
tilla”.

Los servicios se prestaron utilizando en ocasiones locales, teléfonos y
fax de la DGA, y acudiendo en dias sueltos al lugar de las actuaciones, con
el objetivo de verificar los espacios que se iban a utilizar, recibir de los
grupos de teatro las exigencias técnicas necesarias para su actuacion,
estar presente en el periodo de montaje de la actuacién para resolver los
problemas que pudieran surgir, decidir el alquiler de los equipos necesa-
rios (focos, espacios, equipamiento de escenario, etcétera).

El expediente se tramité como contrato menor, de conformidad con los
articulos 56 y 201 del Texto refundido de la Ley de contratos de las admi-
nistraciones publicas y por un tanto alzado. A la conclusién de los
Festivales, los contratados presentaron facturas por el importe total por
los trabajos desarrollados.
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La sala decide con este soporte factico que el contrato es efectivamen-
te administrativo, no laboral, con la siguiente argumentacion:

En principio, la preferencia de la contratacion administrativa frente a la
laboral vendra determinada, més que por la naturaleza del servicio prestado,
por la existencia de una normativa con rango de ley, de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 1.3.a) del Estatuto de los trabajadores, que la autorice, y
el sometimiento a ese bloque normativo por parte de los contratantes (STS
de 13 de febrero y de 23 de octubre de 1986, de 2 de abril de 1987, de 6 de ju-
lio de 1988, de 17 de marzo de 1989, de 12 de marzo de 1990, de 28 de febrero,
de 26 de octubre de 1992, de 29 de septiembre de 1998 o de 18 de febrero de
1999). Esta cobertura legal permite romper la presuncion de laboralidad de las
relaciones de servicios establecida en el articulo 8.1 del ET, salvo que —excep-
ciéon de la excepcién— la contratacion administrativa se haya efectuado al
amparo formal de una ley, pero con flagrante desviacion del cauce previsto.

En el caso concreto cuentan con la cobertura legal que presta el articu-
lo 197.3 de la Ley de contratos de las administraciones publicas de 16 de
junio de 2000, sin que se advierta, por razén de esos antecedentes, la uti-
lizacion desviada que, conforme al anterior criterio jurisprudencial, justi-
ficaria la reinsercion de tales relaciones en el articulo 8.1 del Estatuto de
los trabajadores.

Asi las cosas, y carente de demostracion la postulada inclusién de los
interesados en el circulo rector y organicista de la DGA, puesto que la uti-
lizacion —esporadica- de sus locales, teléfono y fax, debe contrastarse con
la inexistencia de instrucciones precisas sobre la forma de prestar asis-
tencia técnica para el desarrollo de los espectaculos y de cualquier forma
de horario o disciplina de trabajo, la conclusién mas segura es la natura-
leza no laboral de los vinculos enjuiciados.

La decisiéon de existencia de contrato administrativo se extrae pues
conjuntamente de dos notas: cobertura legal y prestacion de servicios no
dependiente.

3. Conclusion
3.1. Ley

La cuestién se enmarca, actualmente, en la regulacion del personal de la
Administracién local de Aragén, contenida en la Ley 7/1999, de 9 de abril,
de Administracion local de Aragon.
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Su articulo 235 clasifica el personal a su servicio: “a) Funcionarios de
carrera. b) Personal interino. ¢) Personal laboral. d) Personal eventual. Los
funcionarios son regulados, en todo lo no previsto por la legislacién basi-
ca de régimen local, por la legislacién basica de funcionarios de las admi-
nistraciones publicas o por la presente Ley de Administracién local; la
legislacion de funcién publica de la comunidad autonoma sera aplicable
a los funcionarios de carrera de las entidades locales.”

El personal laboral sera seleccionado por la propia corporacion, con el
maximo respeto al principio de igualdad de oportunidades y de acuerdo
con la oferta publica de empleo. Su contratacién se ajustard a las modali-
dades previstas en la legislacion laboral. El régimen de tales relaciones, en
su integridad, serd el establecido en las normas de Derecho laboral. El
personal eventual, sigue el articulo 250, su niimero, caracteristicas y retri-
bucién serd determinado por el Pleno de cada entidad, al comenzar el
mandato, siempre dentro de los créditos presupuestarios consignados, y
los puestos de trabajo reservados a este tipo de personal deberan figurar
en la plantilla de personal de la entidad. Sélo ejerceran funciones expre-
samente calificadas de confianza o asesoramiento especial y su nombra-
miento y cese, que seran libres, corresponderan exclusivamente al presi-
dente de la correspondiente entidad local.

Asi pues, con caracter general, los puestos de trabajo permanentes de la
Administracién seran desempenados por funcionarios publicos, vy, sélo
por excepcioén, por personal laboral, de acuerdo con la prevision al res-
pecto contenida en la relacién de puestos de trabajo, creada en la Ley de
reforma de la funcion publica de 1984 y dispuesta para las corporaciones
locales por el articulo 90.2 de la Ley de bases de régimen local de 1985, la
cual dispondra qué puestos corresponden a funcionarios, y cuales al per-
sonal laboral, con caracter reglamentario, normativo, sin que quepa su
modificacion ad casum. En defecto de la RPT habra que estar, en los mis-
mos términos, al catdlogo o a la plantilla de puestos de trabajo de cada
corporacion.

En tercer lugar quedan, pues, los especificos contratos administrativos
de servicios, o de consultoria y asistencia, que se caracterizan, se insiste,
por la ausencia de ajenidad y dependencia, y se desarrollan por profesio-
nales independientes.

Y en cuanto a la prestacion o contratacion de servicios, la Ley de
Administracion local de Aragén (articulos 206 y ss.) establece, ademas de
la gestion directa por la propia entidad local, a través de sus érganos ordi-

Serie Claves del Gobierno Local, 2 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 84-609-1120-9



LA FRONTERA ENTRE LA RELACION LABORAL Y LA RELACION ADMINISTRATIVA

narios o mediante érgano especial de administraciéon, por organismo
auténomo local o por sociedad mercantil cuyo capital social pertenezca
integramente o mayoritariamente a la entidad, una gestion indirecta por
concesion, por gestion interesada, por arrendamiento, concierto o socie-
dad mercantil o cooperativa, en la que la participacién de la entidad local
sea minoritaria.

En la gestion directa, por la misma organizacion indiferenciada de la
entidad local, ésta ejerce todos los poderes de decisién a través de sus
organos ordinarios, asumiendo el riesgo derivado de la gestion. Los
medios personales y materiales se adscriben e integran en el presupues-
to de la entidad local. Se podrd realizar por medio de una organizacién
especial, sin personalidad juridica. El acuerdo por el que se establezca
regulara los aspectos organicos y de funcionamiento. Contard con una
seccion propia en el presupuesto y con una contabilidad diferenciada.

La gestion indirecta se dirige a los servicios que tengan un contenido
econémico que los haga susceptibles de explotacién a través de empre-
sarios particulares. La entidad local mantendra sobre los servicios cuya
gestion se contrate la titularidad y las potestades de direccion y control
que se deriven de la propia ordenacién legal del servicio, para garantizar
su buen funcionamiento. No podrd ser otorgada por tiempo indefinido,
sin que en ningln caso el plazo total exceda, incluidas las prérrogas, de
setenta y cinco afios. En los casos de arrendamiento, concesién y empre-
sa mixta, revertiran al patrimonio local, a la finalizacién del plazo y en ade-
cuadas condiciones de uso, los bienes, instalaciones y material afectos al
servicio.

En la gestion interesada, el servicio se prestara a través de una empresa
gestora, participando la entidad local y el empresario en los resultados de
la explotacién del servicio en la proporcién que se establezca en el con-
trato. La empresa gestora actuard ante terceros con su propia denomina-
cion y bajo su responsabilidad.

Las entidades locales podran gestionar los servicios de su competencia
mediante el arrendamiento de instalaciones de su pertenencia, para ser
utilizadas por el arrendatario y prestar con ellas el servicio contratado.

En los casos de gestion indirecta mediante sociedad mercantil con res-
ponsabilidad limitada o cooperativa, la aportacion de la entidad local sera
minoritaria.

Esta normativa autonémica se integra con el actual Texto refundido de
la Ley de contratos de las administraciones publicas, aprobado por el Real
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decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio, en el que hay que resaltar, por-
que atane directamente a nuestro tema, que la Ley 53/1999, de 28 de
diciembre, modificé la de contratos de 1995, su articulo 197, y sustituy6 la
mencién de “trabajos especificos y concretos” por la de “contratos de
consultoria y asistencia”, pretendiendo aclarar esta posible via de contra-
tacion administrativa de servicios personales, no laboral.

El texto refundido vigente excluye, en primer lugar, de su ambito la rela-
cion de servicios de los funcionarios publicos y los contratos regulados en
la legislacion laboral, asi como las relaciones juridicas derivadas de la
prestacion por parte de la Administraciéon de un servicio publico que los
administrados tienen la facultad de utilizar mediante el abono de una tari-
fa, tasa o precio publico de aplicacién general a los usuarios.

Y define como contratos administrativos, en sintesis, aquéllos cuyo
objeto directo, conjunta o separadamente, sea la ejecucién de obras, la
gestion de servicios publicos y la realizacién de suministros, los de con-
sultoria y asistencia o de servicios, y los contratos que tengan por objeto
la creacion e interpretacion artistica y literaria y los de espectaculos, asf
como los de objeto distinto a los anteriormente expresados, pero que ten-
gan naturaleza administrativa especial por resultar vinculados al giro o tra-
fico especifico de la Administracién contratante, por satisfacer de forma
directa o inmediata una finalidad publica de la especifica competencia de
aquélla o por declararlo asi una ley.

Posteriormente, concreta las definiciones: Articulo 196.2. Son contratos
de consultoria y asistencia aquellos que tengan por objeto:

a) Estudiar y elaborar informes, estudios, planes, anteproyectos, proyec-
tos de cardcter técnico, organizativo, econémico o social, asi como la
direccion, supervisiéon y control de la ejecucién y mantenimiento de
obras, instalaciones y de la implantacién de sistemas organizativos.

b) Llevar a cabo, en colaboracién con la Administracion y bajo su super-
vision, las siguientes prestaciones:

1.% Investigacion y estudios para la realizacion de cualquier trabajo téc-
nico.

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

3.% Estudio y asistencia en la redaccion de proyectos, anteproyectos,
modificacion de unos y otros, direccién, supervision y control de la eje-
cucién y mantenimiento de obras e instalaciones y de la implantacion de
sistemas organizativos.
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4.2 Cualesquiera otras prestaciones directa o indirectamente relaciona-
das con las anteriores y en las que también predominen las de caracter
intelectual, en particular los contratos que la Administracion celebre con
profesionales, en funcién de su titulacion académica, asi como los con-
tratos para el desarrollo de actividades de formacion del personal de las
administraciones publicas.

3. Son contratos de servicios aquellos en los que la realizacién de su
objeto sea:

a) De caracter técnico, econémico, industrial, comercial o cualquier
otro de naturaleza andloga, siempre que no se encuentren comprendidos
en los contratos de consultoria y asistencia o en alguno de los regulados
en otros titulos de este libro.

b) Complementario para el funcionamiento de la Administracién.

¢) De mantenimiento, conservacion, limpieza y reparacién de bienes,
equipos e instalaciones.

d) Los programas de ordenador desarrollados a medida para la
Administracion, que seran de libre utilizacion por la misma.

e) La realizacién de encuestas, tomas de datos y otros servicios analo-
gos.

f) De gestion de los sistemas de informacion que comprenda el mante-
nimiento, la conservacién, reparacion y actualizacion de los equipos fisi-
cos y légicos de tratamiento de la informacién, asi como la actualizacién
de los programas informaticos y el desarrollo de nuevos programas.

Y afaden los articulos 197.1 y 198:

“En estos contratos, ademds de las condiciones generales exigidas por
esta ley, las empresas adjudicatarias deberan ser personas fisicas o juridi-
cas cuya finalidad o actividad tenga relacion directa con el objeto del con-
trato, segln resulte de sus respectivos estatutos o reglas fundacionales y
se acredite debidamente y disponer de una organizacion con elementos
personales y materiales suficientes para la debida ejecucion del contrato.

“[...] no podran tener un plazo de vigencia superior a dos afios con las
condiciones y limites establecidos en las respectivas normas presupues-
tarias de las administraciones publicas, si bien podra preverse en el
mismo contrato su modificacién y su prérroga por mutuo acuerdo de las
partes antes de la finalizacién de aquél, sin que la duracién total del con-
trato, incluidas las prérrogas, pueda exceder de cuatro afos, ni éstas pue-
dan ser concertadas aislada o conjuntamente por un plazo superior al fija-
do originariamente.”
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Se refuerza asi el caracter ocasional, por obra o contenido de la presta-
cion, no-ajenidad y no-dependencia en estos contratos administrativos de
prestacion de servicios personales de consultoria o asistencia y de servi-
cios.

3.2. Jurisprudencia

Sin embargo, como dice el magistrado de la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo Moliner Tamborero, puede seguir existiendo la corruptela de
contratar trabajadores, por la via de contratos de consultoria o asistencia,
o como contratos de gestion de servicios, vias que, por el contrario, estan
previstas para la contratacién de servicios con profesionales indepen-
dientes. En tal caso, para la jurisdiccién social, seguird siendo valido el cri-
terio de distinguir el caracter administrativo o laboral de la relacién por la
concurrencia o no de las notas de “dependencia y ajenidad”, que caracte-
rizan el contrato de trabajo.

Sobre la dependencia ya hemos hablado: inclusion de los interesados
en el circulo rector y organicista de la corporacion.

La ajenidad consiste en la nota de una prestacién de servicios en que el
objeto contratado no es un producto delimitado de la actividad —un tra-
bajo especifico, en la terminologia derogada del articulo 197-, sino la
prestacién de trabajo como tal, es decir, la actividad misma con indepen-
dencia de su resultado.

De ahi que el personal con el que se pueden celebrar contratos admi-
nistrativos, no laborales, de servicios, en la practica se puede identificar
en el concepto de “profesionales independientes”.

Aunque se haya dado, pues, forma administrativa a una prestacion per-
sonal de servicios, si ésta retine las caracteristicas o notas de dependencia
y ajenidad, existe realmente un contrato de trabajo. Asi se dice con rotun-
didad en la STS, 4.2, de 20 de octubre de 1998, Rec. 3321/1997 (ponente: Gil
Sudrez, Luis), en términos plenamente vigentes, y mas aln tras la reforma
de la LCA por la Ley 13/1999, que vino a sustituir, en lo que aqui interesa,
la anterior referencia a “trabajos especificos y concretos no habituales”
por la de “contratos de consultoria y asistencia técnica”:

“En contratos concertados por la Administraciéon con determinadas per-
sonas fisicas a fin de que éstas llevasen a cabo ciertos servicios en favor
de aquélla, contratos en los que se consignaba que eran de caracter admi-
nistrativo, a partir de la puesta en observancia de la Ley 30/1984, de 2 de
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agosto, de medidas para la reforma de la funcién publica, las posibilidades
de llevar a cabo vélidamente tal clase de contratacién se redujeron en
gran medida”

Las normas que la regulan son fundamentalmente la disposicién adicio-
nal cuartay la disposicion derogatoria, punto 1-A, de esta Ley 30/1984, des-
arrolladas por el Real decreto 1465/1985, de 17 de junio, asi como la Ley
13/1995, de 18 de mayo, de contratos de las administraciones publicas
[articulos 5.2.a) y 197 y siguientes], de cuyos mandatos se desprenden las
siguientes notas caracterizadoras de estos especiales contratos adminis-
trativos: a) S6lo pueden celebrarse “excepcionalmente”. b) Unicamente
pueden tener por objeto “la realizacién de trabajos especificos y concre-
tos no habituales”. c¢) Esto supone, a su vez, que en ellos se contempla fun-
damentalmente el resultado que se ha de lograr o producir como conse-
cuencia de la actividad desplegada por el contratado, no siendo tomada
en consideracion, como dato trascendente, tal actividad por si misma. d)
Y asila STS de 2 de febrero de 1998 ha dicho de este contrato que “su obje-
to no es una prestacién de trabajo como tal, sino un ‘trabajo especifico’, es
decir un producto delimitado de la actividad humana y no una actividad
en si misma independiente de su resultado final”. e) Y todo ello también
determina que la actuacion realizada por el contratado presente un cier-
to grado de autonomia.

Estas notas y caracteres separan claramente estos contratos administrati-
vos de las relaciones laborales de prestacion de servicios, de ahi que cuan-
do una administracién publica se vale de los mismos para disfrazar u ocul-
tar lo que en realidad es un verdadero contrato de trabajo, no suele ser
dificil descubrir la maniobra, quedando patente y a la vista esa realidad de
naturaleza laboral. Si a ello se afiade que a unay otra situacién se accede a
través del oportuno cauce contractual, que implica la existencia de volun-
tades concordes sobre el correspondiente objeto propio del contrato, y
que, ademas, la verdadera naturaleza de un contrato viene dada por su
contenido, objeto y esencia, no por las denominaciones o expresiones uti-
lizadas por las partes que en él intervienen; es claro que, cuando a través
de lo actuado ha quedado en evidencia que la apariencia contractual admi-
nistrativa con que se envolvio al vinculo constituido, carece de fundamen-
to legal y de consistencia pues no se corresponde con la real esencia y
estructura de éste, es obligado concluir que ese vinculo es de naturaleza
laboral y que los tribunales del orden social de la jurisdiccién son compe-
tentes para conocer y resolver la cuestion planteada a tal respecto.
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Y reitera esta doctrina basica la mas reciente STS de 19 de julio de 2002,
Rec. 2869/2001 (ponente: Martinez Garrido, Luis Ramon):

“Los contratos tienen la naturaleza juridica que se deriva de las obliga-
ciones que incumben a las partes. Y esta naturaleza no puede ser altera-
da, ni por acuerdos de la voluntad individual, ni de la colectiva. De modo
que los convenios colectivos podran excluir de su aplicacion una serie de
categorias de trabajadores, siempre que ello no sea determinante de dis-
criminacién, pero no pueden ordenar que no tenga naturaleza laboral una
relacion juridica que, por sus caracteristicas, sea subsumible en las previ-
siones del articulo 1 del Estatuto de los trabajadores.

“Son tres las notas que caracterizan la relacién laboral: la ajeneidad en
los resultados, la dependencia en su realizacién y la retribucion de los
servicios.

“Concurre la nota de ajeneidad de los resultados.

“La dependencia, entendida con el caracter amplio de pertenencia al
circulo rector del empresario, también concurria en el supuesto enjuicia-
do, al constar que se le transmitian las 6rdenes de los reportajes a realizar.
Es indiferente el que no se transmitieran instrucciones sobre el modo de
realizarlos, pues tal libertad del trabajador es la propia y natural del repor-
tero grafico que trabaja usualmente a distancia de su empleador, en el
lugar en que se producen los hechos de los que debe dar testimonio gra-
fico.

“La retribucién de los servicios se efectuaba por retribucion a la pieza,
abondndose una cantidad por cada fotografia. Esta forma [...] es encua-
drable en el amplio concepto que se da del salario en el articulo 26 del ET
que comprende cualquier forma de percepcién econémica que retribuya
el trabajo.”

3.3. Doctrina

En palabras de la profesora R. Roqueta Buj, catedratica de Derecho del
Trabajo de la Universidad de Baleares, “cuando la sucesion de estas técni-
cas de empleo temporal se produzca de forma irregular podra apreciarse
la existencia de fraude de ley. Asi sucederd, por ejemplo, en los siguientes
supuestos: concatenacion de contratos para obra o servicio determinado
y contratos administrativos para la realizacion de trabajos especificos y
concretos, en los que el objeto no es una obra o producto individualiza-
do del trabajo, sino una prestacién de servicios continuada sin una vincu-
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lacion directa a un resultado [STS de 23 de octubre de 1986 (Aranzadi /5885)];
sucesion de contratos eventuales por circunstancias de la producciény de
contratos para la realizacién de trabajos especificos y concretos con suje-
cién a horario fijo, régimen de vacaciones anuales y dependencia del
director del centro [STS de 2 de febrero de 1994 (Aranzadi/782)]; realiza-
cién de idéntica actividad, tanto desde el inicio de la misma actividad, sin
contrato escrito, como mas tarde, a través de distintas formas contractua-
les, bien administrativas —contrato para la realizacién de trabajos especifi-
cos y concretos y contratos de asistencia técnica o laborales, contratos de
sustitucion por vacaciones— [STS de 24 de abril de 1997 (Aranzadi/3498)];
periodos de prestacion de servicios sin contrato escrito y contrato admi-
nistrativo para la realizacion de trabajos especificos y concretos cuando
las funciones que se vienen realizando son permanentes y habituales en
el centro de trabajo [STS de 2 de febrero de 1998 (Aranzadi/1248)]; contra-
to laboral precedido de otro administrativo para la realizaciéon de un tra-
bajo especifico y concreto, cuando los servicios desempenados eran pro-
pios de una relacion laboral [STS de 19 de junio de 1998 (Aranzadi/6257)];
contrato administrativo para la realizacion de trabajos especificos y con-
cretos que, sin embargo, tenia por objeto una prestacion de servicios
propia de la actividad normal y permanente de la Administracién, segui-
do de periodos de prestacién de servicios sin contrato escrito y de otros
contratos laborales temporales, uno eventual y otro de fomento del
empleo [STS de 21 de enero de 1999 (Aranzadi/819)]; contratos adminis-
trativos para la realizacién de trabajos especificos y prestacion de servi-
cios durante periodos sin contrato [STS de 29 de marzo de 1999 (Aran-
zadi/3766)].

“En todos estos supuestos la relacién contractual debe calificarse como
laboral e indefinida, aunque en alguna fase de la contratacién se le haya
dado forma administrativa, pues ello no desvirtda la naturaleza laboral de
la relacion, sélo refleja la utilizaciéon de un sistema totalmente irregular y
contra legem de contratacion [STS de 23 de octubre de 1986 (Aranzadi/5885),
de 2 de febrero de 1994 (Aranzadi/782), de 24 de abril de 1997 (Aran-
zadi /3498), de 2 de febrero de 1998 (Aranzadi/1248) y de 21 de enero de
1999 (Aranzadi/819)]. Como sefala la STS de 20 de enero de 1999
(Aranzadi/812), en estos casos opera la fuerza atractiva del ordenamiento
laboral. En efecto, no cabe argiiir que el negocio disimulado sea una rela-
cion funcionarial de interinidad, ya que toda relacién funcionarial, aun-
que sea interina, tiene caracter formal en funcion de la necesidad de un
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nombramiento que en estos casos no tiene lugar, ni la declaracion de fije-
za en los contratos administrativos irregularmente concertados por
las administraciones publicas. En efecto, el recurso a estas contrataciones
administrativas revela una actuacién contraria a la finalidad perseguida
por la ley defraudada (Estatuto de los trabajadores), que no resulta ampa-
rada por la norma de cobertura, al no poder acogerse al régimen estable-
cido por ella”
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Jurisprudencia, de Aranzadi); Ar. TCT (Repertorio de Sentencias del Tribunal Central de Trabajo, de
Aranzadi); AS (Aranzadi Social); CC (Codigo civil); CE (Constitucion espafola de 27 de diciembre de 1978);
ET (Texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real decreto legislativo
1/1995, de 24 de marzo); ILJ (revista Informacién Laboral. Jurisprudencia, de Lex Nova); LBRL (Ley 7/1985,
de 2 de abril, de bases del régimen local); LCAP (Texto refundido de la Ley de contratos de las administra-
ciones publicas, aprobado por el Real decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio); LGSS (Texto refundido de
la Ley general de la Seguridad Social, aprobado por el Real decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio); LIS
(Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social; Texto refundido aprobado por el Real decreto legis-
lativo 5/2000, de 18 de febrero); LPRL (Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales);
ORRS (Orden ministerial de 26 de mayo de 1999, por la que se desarrolla el Reglamento general de recau-
dacion de los recursos del sistema de la Seguridad Social); RRS (Reglamento general de recaudacion de
los recursos del sistema de la Seguridad Social, aprobado por el Real decreto 1637/1995, de 6 de octubre);
STCT (Sentencia del Tribunal Central de Trabajo); STJCE (Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas); STS (Sentencia del Tribunal Supremo; de su Sala de lo Social); STSJ (Sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia que en cada caso se indica); TCT (Tribunal Central
de Trabajo); TGSS (Tesoreria General de la Seguridad Social); TJCE (Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas); TS (Tribunal Supremo, Sala de lo Social); TSJ (Tribunal Superior de Justicia, Sala
de lo Social).

Se hace constar que el estudio que sigue forma parte de los resultados del proyecto de investigacion “El
Derecho del Trabajo ante las nuevas formas de organizacion de la produccion de bienes y servicios”, sub-
vencionado por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia y el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (referen-
cia BJU2003-02519).
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1. Introduccién.

2. Concepto de contrata de obras y servicios y diferencias entre ésta y la cesion ili-
cita de trabajadores. Una referencia a la posibilidad y a las consecuencias de incu-
rrir las administraciones plblicas en cesiones ilicitas.

3. Diversificacion de la proteccion de los trabajadores segln que la contrata o sub-
contrata pertenezca o no a la “propia actividad” de la empresa comitente.

3.1. Concepto de contrata de la “propia actividad”. 3.2. Proteccién asociada a cua-
lesquiera contratas y, por lo tanto, a las ajenas a la propia actividad de la empresa
comitente. 3.3. Proteccion en las contratas correspondientes a la propia actividad.
3.3.1. Estudio de la contenida en el articulo 42 del Estatuto de los trabajadores. 3.3.1.1.
Aplicacion tanto a las contratas como a las subcontratas. 3.3.1.2. La responsabilidad
solidaria en orden al cumplimiento de obligaciones salariales y de seguridad social.
3.3.1.3. Obligaciones informativas de los empresarios comitente y contratista. 3.3.2.
Otras garantias. 3.3.3. Sobre la sucesion en contratas y la posibilidad de su encaje en
el articulo 44 del Estatuto de los trabajadores. 3.3.3.1. En general. 3.3.3.2. La posicion
de los tribunales laborales.

1. Introduccion

En nuestro ordenamiento juridico y contando con el apoyo que propor-
ciona, hoy, el articulo 38 de la CE, el empresario dispone de libertad para
contratar o subcontratar la realizacion de obras y servicios. Se trata, eso si,
de una libertad a ejercitar con sujecién a determinadas condiciones diri-
gidas a preservar los derechos de los trabajadores frente a eventuales
incumplimientos o fraudes por parte de la empresa contratista o subcon-
tratista a la que pertenecen. En cualquier caso, tal libertad o actuacién
empresarial licita, materializada en la posibilidad de organizar la actividad
productiva recurriendo a otras empresas (auxiliares) y al personal al servi-
cio de ellas, contrasta frente a la ilicitud y represion, incluso penal, del
recurso a mano de obra externa a la empresa cuando ello implica cesién
de trabajadores (mera contrata de mano de obra), salvo que se produzca
a través de un contrato de puesta a disposicion concertado con una
empresa de trabajo temporal legalmente constituida (articulo 43 del ET).
De la posibilidad de que se trata pueden hacer uso las administraciones
publicas, las cuales quedaran sometidas, entonces, al régimen de respon-
sabilidades que disefa el Derecho del Trabajo para quien ocupa ante él la
posicién de empresario “principal” o comitente, que no esta vinculada
necesariamente a la celebraciéon de un contrato privado de ejecucién de
obra o de arrendamiento de servicios ni a la existencia de una empresa en
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sentido econémico o mercantil." Con frecuencia, la relacion que da lugar a
la apreciacion de la existencia de una contrata o subcontrata en términos
laborales y, por lo tanto, a la aplicacién de las aludidas responsabilidades,
tendentes a proteger a quienes trabajan bajo dependencia ajena en dicha
contrata o subcontrata, tiene su origen en alguna de las figuras contractua-
les que regula la LCAP [contratos de obras (articulo 120 y ss.) de gestion de
servicios publicos (articulo 154 y ss.), de consultoria y asistencia y de servi-
cios (articulo 196 y ss.)]; sin embargo, a efectos del Derecho del Trabajo, lo
decisivo es que aparezca que la Administracién traspasa a otra empresa o
entidad la realizaciéon de funciones o actividades, cualquiera que sea la
forma juridica que adopte tal traspaso, de modo que aquélla puede quedar
sometida a las responsabilidades a las que se viene haciendo referencia
aunque su relacién con esa otra empresa o entidad no quede sujeta a algu-
na de la aludidas figuras contractuales de la LCAP. En otros términos, desde
el punto de vista de la aplicacién de las normas laborales y de seguridad
social que se ocupan de las contratas y subcontratas, la consideracién de la
Administracién publica como empresario “principal” o comitente no
depende necesariamente de que la contrata constituya el objeto de alguno
de los contratos administrativos que regula la LCAP. Asi, conducira también
a la aplicacion de las previsiones del Derecho del Trabajo sobre contratas y
subcontratas la situacion en que una administracién publica a la que com-
peta un servicio publico aparezca gestionando éste mediante la creacion ad
hoc de una entidad de Derecho publico o la encomienda de su prestacién
a una sociedad de Derecho privado cuyo capital social pertenezca en su
totalidad a dicha Administracion.’ Se refiere a la posibilidad de esa gestion
“directa” de los servicios publicos el articulo 154.2 de la LCAP; pero tam-
bién, en relacion con la Administracion local, el articulo 85.3 de la LBRL, que
incluye entre las formas de gestién directa de los “servicios publicos loca-
les” las que comporten la atribucion de la gestion a un “organismo auténo-

1. Asi, en relacion con un contrato de concesion de servicios plblicos concertado por un ayuntamiento
y la aplicacion del articulo 42 del ET, sentencias TS de 3 de marzo de 1997 (Ar. 2194: “La concesion admi-
nistrativa es subsumible dentro de la expresion contratas o subcontratos si se atiende a la finalidad del pre-
cepto”) y de 15 de julio y de 14, 23y 31 de diciembre de 1996 (Ar. 5990, 9464, 9844 y 9867); también STSJ de
Murcia de 18 de diciembre de 2000 (AS 4167) y STSJ de Castilla-La Mancha de 23 de marzo de 1998 (AS
1282).

2. Un supuesto de esta Gltima naturaleza (sociedad anénima municipal con capital social desembolsado
exclusivamente por un ayuntamiento y a la que éste le encomienda la limpieza y el cuidado de los jardines
municipales), determinante de la aplicacion del articulo 42 del ET, en sentencias TSJ de Andalucia, Malaga,
de 9 de febrero y de 9 de marzo de 1998 (AS 1242y 1805).
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mo local” 0 a una “sociedad mercantil, cuyo capital social pertenezca inte-
gramente a la entidad local”.

2. Concepto de contrata de obras y servicios y diferencias entre ésta y la
cesion ilicita de trabajadores. Una referencia a la posibilidad y a las con-
secuencias de incurrir las administraciones publicas en cesiones ilicitas

Partiendo de la general admision de la descentralizacion productiva pro-
ducida a través de contratas, el Derecho del Trabajo entiende que se esta
en presencia de esta figura, a efectos de la aplicacion de las reglas que
proporciona sobre su empleo, cuando se asiste a una realizacién de obras
y servicios para otro a través de una organizacién productiva propia,
merecedora de la calificacion de empresa por contar con los medios per-
sonales y materiales precisos para el desarrollo de una actividad al margen
de la del comitente.’ La inexistencia de dicha organizacién productiva, el
no ponerla realmente en juego y a disposicién de la empresa que encar-
ga el servicio u obra* o su confusion con la de dicha empresa, el hecho de
que ésta dirija o controle el trabajo de quienes formalmente aparecen
ligados al contratista por vinculo laboral, cursandoles directamente ins-
trucciones u 6rdenes acerca de como deben ejecutarlo y, en suma, susti-
tuyendo en todo o en parte al contratista en el “ejercicio efectivo” del
poder de direcciéon que le corresponde en relaciéon con ellos, resultan
incompatibles con la figura de la contrata’ y conducen a considerar que el

3. Confirma este concepto “laboral” de contrata la jurisprudencia, para la cual existira auténtica contrata
“cuando la empresa contratista ejerce actividad empresarial propia y cuenta, por tanto, con patrimonio, ins-
trumentos, maquinaria y organizacion estables, pudiéndosela imputar efectivas responsabilidades contrac-
tuales, aportando a la ejecucion de la contrata su propia direccién y gestién, con asuncion del riesgo corres-
pondiente, manteniendo, en todo caso, a los trabajadores de su plantilla dentro del &mbito de su poder de
direccion, conservando con respecto a los mismos los derechos, obligaciones, riesgos y responsabilidades
que son inherentes a la condicion de empleados” (asi, entre otras, STS de 17 de enero de 1991; Ar. 58).

4. STS de 25 de octubre de 1999 (Ar. 8152) y sentencias TSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 16
de octubre de 1998 (AS 4828) y de 25 de enero de 2001 (AS 917), del Pais Vasco de 6 de febrero y de 18 de
septiembre de 2001 (AS 1270 y 4003) y de la Comunidad Valenciana de 13 de septiembre, de 26 octubre, de
9y de 23 de noviembre de 2000 (AS 4049, 526/2001, 1381/2001, 1011/2001, respectivamente) y de 22 de febre-
ro, de 7 de marzo y de 3y de 26 de julio de 2001 (AS 3006, 3344, 491/2002 y 468/2002, respectivamente), entre
otras muchas. Salvo la del Tribunal Supremo, las demas se refieren a cesiones en las que aparecen invo-
lucradas administraciones pablicas.

5. STS de 7 de marzo de 1988 (Ar. 1863) y STSJ de Castilla-La Mancha de 1 de abril de 1998 (AS 1639).
Igual criterio, en relacién con las administraciones publicas, ademas de en las sentencias de tribunales
superiores de justicia citadas en la nota anterior, en sentencias TSJ del Pais Vasco de 13 de marzo y de 13
de julio de 2001 (AS 4382 y 4430).
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supuesto, a pesar de presentarse formalmente como tal, es constitutivo de
una cesion de trabajadores reprimida por el ordenamiento juridico.’

Lo anterior no significa que la empresa principal o comitente haya de
renunciar a cualquier forma de supervisién del trabajo realizado en el
curso de la obra o servicio contratado. Esa supervisién es, en términos
generales, posible y, ademas, en el caso de las administraciones publi-
cas, hasta cuenta con diversas previsiones en la LCAP;” sin embargo, la
ausencia de relacién laboral con quienes realizan el trabajo determina
que las deficiencias observadas deban ponerse en conocimiento de la
empresa contratista para que sea ella la que adopte las oportunas medi-
das correctoras.’ Cabe que el precitado trabajo se lleve a cabo con arre-
glo a las indicaciones de tipo técnico cursadas por el comitente, sobre
todo las relacionadas con las medidas de seguridad e higiene; ahora
bien, si se quiere conjurar el peligro de que el caso pueda considerarse
constitutivo de una cesion de trabajadores prohibida, hay que procurar
hacer efectivas tales indicaciones a través del propio contratista, de
manera que s6lo quepa apreciar que sus trabajadores actdan indirecta-
mente sometidos al empresario principal.

Ni el articulo 43 del ET ni ninguna otra disposicion legal circunscriben la
figura de la cesion ilegal al ambito de las relaciones mantenidas entre
sujetos privados; por lo tanto, concurriendo el tipo de circunstancias que
he indicado que se oponen a la apreciaciéon de una verdadera contrata, no
impide considerar que existe una cesion ilicita de trabajadores el hecho
de que la empresa cesionaria sea una administracién puiblica y que entre
ellay la cedente medie una contratacién administrativa.” Al respecto, cabe
advertir que la determinacion de si hay una cesion ilegal de trabajadores
es cuestion independiente de la regularidad o no de aquella contratacién

6. Asi, de forma contundente, STS de 16 de junio de 2003 (actividad de telemarketing) y de 12 de diciem-
bre de 1997 (Ar. 9315) y, ya en relacion con las administraciones publicas, sentencias TSJ de la Comunidad
Valenciana, del Pais Vasco y de Canarias citadas en la nota 4, asi como sentencias del Pais Vasco de 13 de
julio de 2001, citada en la nota 5, y de 14 de noviembre de 2000 (AS 2964). Como recuerdan las del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, “la existencia de una aparente contrata de obra o servicio no vacuna
contra la existencia de cesion ilicita”.

7. Por ejemplo, la que figura en el articulo 196.2, relativa al contrato de consultoria y asistencia.

8. Sobre la compatibilidad entre la expresada supervision y la apreciacion de una contrata, STSJ de
Castilla-La Mancha de 22 de febrero de 2000 (AS 1140).

9. Asi, sentencias TSJ de la Comunidad Valenciana citadas en la nota 4: “no puede ser obstaculo a la
posibilidad de apreciar la cesion el dato de que exista una aparente contratacion administrativa efectuada
por un ente publico.” También, STSJ del Pais Vasco de 14 de noviembre de 2000, igualmente citada.
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administrativa, por lo que no requiere un previo pronunciamiento sobre
tal extremo.

Desde luego, de llegarse a la conclusion de que existe una cesion ilegal
o prohibida por el articulo 43 del ET, habra de estarse a los efectos que
establece este precepto, por lo que cedente y cesionario (la Admi-
nistracion puablica) “responderdn solidariamente de las obligaciones con-
traidas con los trabajadores y con la seguridad social” (apartado 2). Como
se ve, los términos empleados no excluyen ninguna obligacion que se
tenga con relacion a los trabajadores afectados por la cesién, por lo que la
expresada responsabilidad alcanzard, aparte de, por ejemplo, a los sala-
rios y percepciones extrasalariales, a las consecuencias derivadas de la
declaracion judicial de la improcedencia o nulidad del despido que
hubiese decidido la empresa cedente.” Pero, ademas, dispone también el
propio articulo 43 del ET, en su apartado 3, que los trabajadores cedidos
“tendran derecho a adquirir la condicion de fijos, a su eleccién, en la
empresa cedente o cesionaria”. De acuerdo con ciertas decisiones judi-
ciales, cuando esta Gltima empresa resulte ser una administracién publica
y el trabajador opte por incorporarse a ella, la indicada regla debe inter-
pretarse con igual criterio que el seguido por la jurisprudencia en relacién
con los efectos de las irregularidades en la contratacion de duracion
determinada por parte de las administraciones publicas," por lo que la
opcién comentada permitird adquirir al afectado, no la condicién de fijo
de plantilla, por impedirlo los principios de igualdad, mérito y capacidad
en el acceso al empleo publico (articulos 23.2 y 103.3 de la CE), sino la de
trabajador por tiempo indefinido, en la que se mantendra hasta la provi-
sion regular del puesto.” Semejante posicién, que parte de la adecuacion
interpretativa de las normas laborales a las exigencias de las constitucio-
nales y administrativas, ha recibido confirmacién en casacién para la uni-
ficacién de doctrina,” decayendo con ella la opuesta mantenida por algu-
nas sentencias que afrontan la solucion del problema desde la exclusiva

10. Lo confirman, en relacién con el despido improcedente, las sentencias TSJ de la Comunidad Valen-
ciana citadas en la nota 4.

11. Sobre el expresado criterio véase, entre otras, sentencias TS de 7 de octubre y de 30 de diciembre
de 1996 (Ar. 7492 y 9139), de 14 de marzo y de 24 de abril de 1997 (Ar. 2471y 3498) y de 20 y de 21 de enero de
1998 (Ar. 1000 y 1138).

12. En este sentido, STSJ del Pais Vasco de 6 de febrero y de 18 de septiembre de 2001, citadas.

13. Sentencias TS de 19 de junio, de 17 de septiembre, de 19 de noviembre y de 11 de diciembre de 2002
(las dos primeras en AS 10677 y 10649; las dos tltimas en ILJ 2481y 2611).
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perspectiva de lo dispuesto por las normas laborales y concluyen, repa-
rando en que el articulo 43.3 del ET es claro cuando se refiere a la posibi-
lidad de que el trabajador cedido pueda adquirir la condicion de “fijo” en
la empresa cesionaria y “no ofrece ninguna duda interpretativa, conforme
a los pardmetros del articulo 3.1 del Cédigo civil”, que “no es posible que
por 6rganos judiciales ordinarios se modifique su tenor normativo literal”
y se sustituya aquella posibilidad, prevista legalmente, por la mas restric-
tiva de la adquisicién de la condicion de trabajador sujeto a una relacion
laboral indefinida, resultante de la aplicacién de la solucion jurispruden-
cial antes sefalada.” Evidentemente, la posiciéon que se impone a raiz de
la doctrina unificada ha de tenerse en cuenta, cuando medie despido del
trabajador cedido, a la hora de determinar el alcance que corresponde al
cumplimiento de la obligacion de readmitir del que pueda resultar res-
ponsable solidaria la Administracién publica cesionaria.”

Volviendo sobre el concepto “laboral” de contrata, su apreciacién no
requiere animo de lucro en el comitente ni en el contratista. Pre-
cisamente, la ausencia de ese animo de lucro en el comitente estara pre-
sente, con frecuencia, en los casos en que éste resulta ser una adminis-
tracion publica, como sucede, tipicamente, en los de contratas cuyo obje-
to es la concesion de la gestion de un servicio publico.” Tampoco requie-
re que el comitente ocupe trabajadores, siendo suficiente con que tenga
capacidad para contratarlos y realizar con ellos la obra o el servicio que
precise.”

14. STSJ de Castilla-La Mancha de 29 de mayo de 2001 (AS 2646); términos similares en la sentencia de
4 de diciembre de igual Tribunal y afio (AS 1367/2002: “La claridad literal del precepto mencionado no ofre-
ce resquicio a su aplicacion también en el area de las cesiones ilegales en que haya sido parte una admi-
nistracion, de tal modo que podra optar el trabajador que haya sido objeto de tal cesion, por su incorpora-
cién como trabajador fijo de la misma, como excepcion a la doctrina elaborada por el Tribunal Supremo res-
pecto a la calificacion como ‘trabajadores indefinidos” de quienes hayan sido objeto de una incorporacion
laboral irregular con la misma”). Ambas sentencias resultaron casadas y anuladas por las del Tribunal
Supremo de 17 de septiembre y de 19 de noviembre de 2002, respectivamente.

15. Indican expresamente que la readmision por ésta tendré lugar adquiriendo el trabajador la condicion
de “contratado laboral indefinido”, las sentencias de instancia confirmadas integramente por las senten-
cias del TSJ de la Comunidad Valenciana de 23 de noviembre de 2000 y de 22 de febreroy de 3y de 26 de
julio de 2001, citadas en la nota 4.

16 Un caso de esta naturaleza (gestion de ayuda domiciliaria) y de aplicacion del articulo 42 del ET, en el
que concurre dicha falta de d&nimo de lucro en las dos partes, en STS de 15 de julio de 1996, citada; sélo en
el comitente (gestion de una instalacion deportiva), en la STSJ de Murcia de 18 de diciembre de 2000, tam-
bién citada. En los dos supuestos el comitente resulta ser un ayuntamiento.

17. Asi, en relacion con las contratas de la “propia actividad”, sentencias del TSJ de Navarra de 12y de
14 de abril de 2000 (AS 1859 y 1015; empresa dedicada a la promocion inmobiliaria).
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3. Diversificacion de la proteccion de los trabajadores segin que la
contrata o subcontrata pertenezca o no a la “propia actividad” de
la empresa comitente

Cualquier “externalizaciéon” de actividades (obras o servicios) a través de
una contrata comporta para la empresa comitente la sujecion a las previ-
siones que al respecto contiene el Derecho del Trabajo; sin embargo,
éstas y la proteccion que confieren a los trabajadores de la contratista
afectos a la realizacion del encargo difieren segiin que la contrata o sub-
contrata corresponda o no a la propia actividad del comitente, de ahi la
importancia que reviste la concreciéon de cuando se esta ante uno u otro
caso y la necesidad previa de precisar el alcance del concepto juridico
indeterminado que subyace en el problema.

3.1. Concepto de contrata de la “propia actividad”

Aunque se trata de una cuestion polémica, en la que la valoracion de igua-
les o similares elementos tiene conducido a decisiones judiciales opues-
tas sobre supuestos de hecho sustancialmente idénticos,” se admite que
la calificacion de las obras o los servicios objeto de una contrata (o sub-
contrata) como correspondientes a la propia actividad de la empresa
comitente precisa que tales obras o servicios formen parte de las opera-
ciones inmediatas del ciclo productivo de ésta o, si se prefiere, que figu-
ren entre las inherentes (no meramente convenientes) a él,” de modo que
dicha comitente las hubiera debido asumir necesariamente con sus traba-
jadores de no haber tenido lugar la descentralizacién por medio de la
contrata, por condicionar directamente el logro de sus objetivos produc-
tivos. Pero, ademads, entiendo que la calificacion de una contrata como
perteneciente a la propia actividad requiere que la realizaciéon o gestion

18. Asi, en relacion con la contrata celebrada entre Renfe para la recogida y entrega a domicilio por la
empresa contratista de paquetes o mercancias transportadas por la primera, sentencias del TSJ de Galicia
de 22 de septiembre de 2000 (Revista Xuridica Galega 2000, nim. 29, pags. 154-155) y de Cataluia de 24 de
octubre de 1997 (AS 3732), apreciando, respectivamente, que la contrata es y no es de la propia actividad.
En relacion con la contrata del servicio de comedor y cafeteria de un colegio mayor universitario que pro-
porciona alojamiento a los estudiantes, sentencias del TSJ de la Comunidad Valenciana de 22 de mayo y de
12 de noviembre de 1997 (AS 1612 y 4024); la primera estimando que aquélla es de la propia actividad y la
segunda rechazando tal calificacion.

19. Asi, entre otras, sentencias TS de 18 de enero de 1995 (Ar. 514) y de 29 de octubre de 1998 (Ar. 9049).
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de las tareas o servicios que constituyen su objeto no figure prohibida o
excluida para quien aparece como comitente. Es preciso que éste dispon-
ga de libertad para optar entre asumir esa realizacion con sus propios
recursos o descentralizarla mediante su encomienda a un contratista o
concesionario. La prohibicion legal de la asuncién directa de una activi-
dad impide, en rigor, que ésta pueda considerarse propia de las operacio-
nes del ciclo productivo del comitente. Una prohibicién como la indicada
aparece en el ambito de la Administracién publica, en relacién con la ges-
tion del servicio publico de estiba y desestiba de buques, que no admite
otra realizacion que la “indirecta”, a través de “personas naturales o juri-
dicas mediante contrato”, a las que se identifica como “empresas estiba-
doras”* Si se admite nuestra interpretacion, la estiba y desestiba de
buques no puede incluirse entre las pertenecientes a la propia actividad
de la autoridad portuaria que tenga encomendada la gestion del puerto
de que se trate.”

Ciertamente, el juego de las garantias especificas de las contratas de la
propia actividad no requiere, en principio, la identidad del sector laboral
o industrial al que pertenezcan las empresas comitente y la contratista,”
pues, aun perteneciendo a sectores diferentes, la variedad de cometidos
asumidos por la primera puede determinar que algunos coincidan esen-
cialmente con los particulares de la segunda (es el caso, por ejemplo, de
una empresa dedicada a la construccién que contrata la obra de fontane-
ria con otra dedicada a esta actividad y perteneciente, por lo tanto, al sec-
tor del metal; o la obra de electricidad o de carpinteria. También del pro-
motor inmobiliario que contrata la construccién de edificios de vivien-
das).” Lo que se requiere, en definitiva, es que la empresa auxiliar asuma
la realizacion de tareas comprendidas entre las que son sustanciales o
esenciales de la actividad de la empresa comitente por incorporarse a los
bienes o servicios que constituyen su objeto; que tales tareas sean inhe-
rentes a esa actividad, no puramente accesorias o complementarias. De
este modo, no cabe apreciar la existencia de obras o servicios correspon-

20. Articulos 4y 5 del Real decreto ley 2/1986, de 23 de mayo, sobre el servicio publico de estiba y des-
estiba.

21. Véase el articulo 23 de la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de puertos del Estado y de la marina mer-
cante.

22. Asi, por ejemplo, STSJ de Catalufia de 24 de octubre de 1997 (AS 3732).

23. Véase sentencias del TSJ de Andalucia, Sevilla, de 11 de enero de 2000, y de Navarra de 12y de 14
de abril de igual afio (AS 1008, 1859 y 1014, respectivamente).
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dientes a la propia actividad del comitente en el caso de una empresa de
grandes almacenes que concierta con otra la prestacién de servicios de vigi-
lancia y seguridad.* Ni tampoco cuando una empresa de construccion de
material ferroviario contrata con otra de restauracioén el servicio de comedor
para su personal;” cuando una empresa agricola contrata con otra dedicada
ainstalaciones eléctricas la reparacion de una averia en su sistema eléctrico;*
o cuando una empresa del sector del metal contrata con otra la limpieza de
los almacenes de que dispone en un poligono industrial.”

En el caso de las administraciones publicas, es claro que la contrata sera de
su propia actividad cuando tenga por objeto la gestion de servicios publicos
que son competencia de aquéllas, que deciden “externalizar” la cobertura de
tales servicios a través de alguna de las férmulas de gestion “directa”® o “indi-
recta” (concesion, gestion interesada, concierto y sociedad de economia mixta)
previstas en la LCAP. Es lo que sucede, por ejemplo, cuando un ayuntamiento
cubre, por medio de concesion, las actividades consistentes en la retirada de
vehiculos de las vias urbanas,” la prestacion de ayuda a domicilio® o la explo-
tacion de las instalaciones de un polideportivo del que dispone,” todas inclui-
das legalmente en el ambito de las competencias municipales;” y también
cuando aquél concierta la limpieza y cuidado de jardines municipales, servicio
asimismo de su competencia,” con una sociedad anénima cuyo capital social

24. STSJ de Extremadura de 9 de diciembre de 1997 (AS 4288).

25. STSJ de la Comunidad Valenciana de 2 de mayo de 1997 (AS 1754).

26. STSJ de Castilla-La Mancha de 25 de febrero de 2000 (AS 1212).

27. STSJ de Andalucia, Sevilla, de 31 de enero de 2000 (AS 3989).

28. Véase supra, apartado 1.

29. STSJ de Castilla-La Mancha de 27 de marzo de 2001 (AS 2132).

30. Sentencias TS de 3y de 18 de marzo de 1997 y de 15 de julio y de 14, 23y 31 de diciembre de 1996 (la
segunda en Ar. 2572; las demas ya citadas); también la STSJ del Pais Vasco de 15 de julio de 1997 (AS 2147)
y la STSJ de Castilla-La Mancha de 23 de marzo de 1998, citada.

31. STSJ de Murcia de 18 de diciembre de 2000, citada: se estd ante “una actividad que dicha corpora-
cion local hubiera debido prestar con medios propios de no haber otorgado su concesion a una tercera per-
sona”.

32. Por el articulo 25.2.b), k) y m) de la LBRL, respectivamente [“El municipio ejercer4, en todo caso, com-
petencias [...] en las siguientes materias: b) Ordenacion del trafico de vehiculos y personas en las vias urba-
nas” [...] k) Prestacion de los servicios sociales y de promocion y reinsercion social [...] m) Actividades o
instalaciones culturales y deportivas [...]"]. El articulo 26 de la misma ley relaciona los “servicios sociales”
y los de “instalaciones deportivas de uso plblico” entre los servicios que “deberan prestar, en todo caso”,
los municipios con poblacion superior a 20.000 habitantes.

33. Articulo 25.2.d) de la LBRL [“El municipio ejercera, en todo caso, competencias [...] en las siguientes
materias: [...] d) [...] parques y jardines”]. De acuerdo con el articulo 26.1.b) del mismo texto legal, el “par-
que piblico” es servicio que “deberan prestar, en todo caso”, los municipios de poblacién superior a 5.000
habitantes.
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le pertenece integramente.* Igual conclusién —presencia de una contrata de
la propia actividad de la Administracién- se impone respecto a los contratos
administrativos de obras publicas,” incluidos los que conlleven la concesién
al adjudicatario del “derecho a explotar la obra o en dicho derecho acompa-
fado del de percibir un precio” (contrato de concesion; articulo 130 de la
LCAP); y también respecto a los supuestos en que la ejecucion de las indica-
das obras la asuma la propia Administracion en colaboracién con empresa-
rios particulares, a través de la celebracion del oportuno contrato, excluido
expresamente de los que dan lugar al contrato de obra, aunque tendra tam-
bién caracter administrativo (articulo 152.3 de la LCAP). En cambio, de sus-
tentarse la contrata sobre un contrato de consultoria y asistencia o de servi-
cios (articulo 196 y ss. de la LCAP), apareceran ya supuestos donde aquélla no
retina las condiciones precisas para encajar en el concepto de propia activi-
dad, por no resultar inherente a lo que constituye el ciclo productivo de la
Administracién, como ocurre cuando un ayuntamiento concierta con una
empresa la limpieza de los centros escolares que dependen de él,* el mante-
nimiento o la reparacién de bienes, equipos e instalaciones, la confeccion de
programas informaticos, el transporte de mobiliario y documentacion, un
servicio de cafeterfa para su personal, el servicio de reprografia o la realiza-
cion de una encuesta.

Por lo que respecta al articulo 42 del ET, aunque la exigencia de que la
contrata sea de la propia actividad de la empresa comitente, figura esta-
blecida a propésito de la responsabilidad implicita en el apartado 1 de
aquél, resulta también aplicable, sin duda, a lo dispuesto en los restantes
apartados, como revela su interpretacion teleolégica y sistematica.

3.2. Proteccion asociada a cualesquiera contratas y, por lo tanto, a las
ajenas a la propia actividad de la empresa comitente

Sin perjuicio de la posibilidad de su reforzamiento por medio de la nego-
ciacion colectiva, la proteccién que resulta de las normas estatales para las

34. Sentencias TSJ de Andalucia, Mélaga, de 9 de febrero y de 9 de marzo de 1998, citadas.

35. Asi, el celebrado entre un organismo auténomo local (gerencia municipal de urbanismo de un ayun-
tamiento) y una empresa privada para realizar las obras de urbanizacion de una parcela en un poligono
industrial [STSJ de Andalucia, Sevilla, de 3 de noviembre de 1998 (AS 4461)].

36. Sentencias TSJ de Cataluia de 1 de febrero y de abril 1997 (AS 712y 1994, respectivamente). Cf. el
articulo 196.3.c) de la LCAP.
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contratas que merecen la consideracion de ajenas a la propia actividad de
la empresa comitente esta constituida por aquellas medidas que dichas
normas no asocian a ningun tipo de contratas y, por ello, son de aplicacion
a todas, con independencia de si corresponden o no a la propia actividad.
Se trata de una proteccién que, dejando a un lado la general prevision
sobre la competencia de los representantes unitarios en orden a la recep-
cion de informacion de los “supuestos de subcontratacion”,” se cife a las
areas de seguridad social y seguridad y salud'y, ademas, es menos intensa
que la ligada a la de las contratas de la propia actividad, que cuentan, a
mayores, con otras medidas especificas que aparecen en los articulos 42
del ET, 24.3 de la LPRL y 42.3 de la LIS, de las que luego me ocuparé.

En el drea de la seguridad y salud de los trabajadores, integran la protec-
cién en cuestion las medidas generales de “coordinacién de actividades
empresariales” que describen los apartados 1, 2 y 4 del articulo 24 de la
LPRL,*® pendiente del desarrollo reglamentario que anuncia su apartado 6,

37. Articulo 64.1.1 del ET.

38. Contempla el apartado 1 de este articulo una serie de medidas de prevencion de riesgos laborales
aplicables cuando en un “mismo centro de trabajo” aparezcan desarrollando su actividad trabajadores de
dos 0 méas empresas. Es irrelevante, a los efectos indicados, que entre esas empresas exista una contrata
o subcontrata y que ésta sea o no de la propia actividad; en otros términos, la aplicacion de las aludidas
medidas tendrd lugar cualesquiera que sean los vinculos juridicos existentes entre las empresas en pre-
sencia o, incluso, aunque entre ellas no exista vinculo juridico alguno, como sucederia, por ejemplo, en el
caso de las empresas instaladas en un centro comercial. La concurrencia de alguno de los referidos vin-
culos puede suponer que las empresas en presencia hayan de asumir otras obligaciones a mayores, pero
no condiciona el nacimiento de las medidas preventivas ahora consideradas.

Ante la situacion descrita al comienzo, dispone el articulo 24.1 de la LPRL que las empresas a las que
pertenecen los trabajadores habran de “cooperar en la aplicacion de la normativa sobre prevencién de
riesgos laborales”, lo que comporta, necesariamente, segln precisa el propio precepto, que deban proce-
der al establecimiento de los “medios de coordinacion necesarios” en materia de proteccion y prevencion
de los riesgos laborales propios del centro o lugar de trabajo en el que coinciden sus respectivos trabaja-
dores, incluyendo en tales riesgos, por descontado, los generados por la actividad que en dicho centro o
lugar desarrolle cada una de las aludidas empresas. Probablemente, la referida coordinacion requerira la
realizacion de una evaluacion de riesgos especifica del centro. En fin, cada una de las empresas habra de
informar a sus trabajadores de los medios de coordinacion que se fijen y por la via que sefiala el articulo
18.1 de la LPRL, esto es, a través de los representantes legales de aquéllos o directamente, si tales repre-
sentantes no existen.

Para la concreta determinacion de las medidas de proteccion y prevencion de riesgos laborales sujetas
a coordinacion (informacion, formacion, medidas de emergencia, etc.) y la materializacion de ésta apare-
cen esenciales las indicaciones que realicen los servicios de prevencion (los de cada una de las empresas
en presencia o el servicio mancomunado que las mismas hubieran podido constituir). Con todo, tal mate-
rializacion esté abierta, como expresamente indica el articulo 39.3 de la LPRL, a la participacion de los tra-
bajadores, a través de los comités de seguridad y salud y los delegados de prevencion. De acuerdo con el
precepto Gltimamente citado, a efectos de dar cumplimiento a la colaboracion impuesta a las empresas “se
podra acordar la realizacion de reuniones conjuntas de los comités de seguridad y salud o, en su defecto,
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ahadido por la Ley 54/2003, de 12 de diciembre, de reforma del marco nor-
mativo de la prevencion de riesgos laborales. En el area de la seguridad
social, aparte de la eventual responsabilidad en orden al pago de los recar-
gos de las prestaciones econémicas de seguridad social derivadas de acci-
dentes de trabajo o de enfermedades profesionales en cuyo acaecimiento
haya intervenido un incumplimiento de las obligadas medidas de seguridad
y salud,” la proteccién contemplada esta constituida por las previsiones que
aparecen en los articulos 104.1y 127.1 de la LGSS, que disponen, con cardc-
ter general, la responsabilidad de la empresa principal en relacién con el
cumplimiento de la obligacién de cotizar a cargo de la empresa contratista y
el pago de las prestaciones de seguridad social del que se declare responsa-
ble a aquélla por defectos de afiliacion, alta y cotizacion. La limitacion de
ambas responsabilidades a los casos de “insolvencia” del contratista implica,
I6gicamente, que se estd ante responsabilidades subsidiarias pareciendo,
ademas, que han de alcanzar s6lo a las cuotas generadas y a las prestaciones
causadas durante el tiempo consumido por la realizaciéon del encargo en

de los delegados de prevencion y empresarios de las empresas que carezcan de dichos comités”, asi como
“otras medidas de actuacion coordinada”, se sobreentiende que de los rganos de participacion de los tra-
bajadores en materia de prevencion de riesgos laborales. El convenio colectivo constituye un instrumento
adecuado para concretar cuales pueden ser esas otras medidas y establecer su caracter obligatorio y el
de las referidas reuniones conjuntas.

Por lo que se refiere al apartado 2 del articulo 21 de la LPRL, define una nueva obligacion, aplicable
cuando exista una empresa titular del centro en el que los trabajadores prestan su actividad, pudiendo ocu-
rrir, ademas, que algunos de éstos pertenezcan a ella, como sucedera, normalmente, en una contrata, sea
o no de su propia actividad, aunque la concurrencia o ausencia de esa circunstancia no influye en la alu-
dida obligacion. De acuerdo con el precepto ahora comentado, el empresario titular del centro habra de
informar a los demas empresarios que ocupen trabajadores en dicho centro acerca de: 1) los riesgos exis-
tentes en él; 2) las correspondientes medidas de proteccion y prevencion, y 3) las medidas de emergencia
que deben seguirse, todo ello a efectos de que los aludidos empresarios trasladen oportunamente la infor-
macion recibida a sus respectivos trabajadores. A partir de ahi, tales empresarios y, en su caso, también el
titular del centro, si ocupa en él a trabajadores suyos, habran de cooperar y establecer medios de coordi-
nacion en materia de prevencion de riesgos laborales en la forma que dispone el articulo 24.1 de la LPRL.

En fin, configura el apartado 4 del articulo 24 de la LPRL otra obligacion para cuando la contrata o sub-
contrata se realice fuera de los centros de la empresa principal y los trabajadores de la empresa contra-
tista o subcontratista hayan de operar con maquinaria, equipos, productos, materias primas y Gtiles de tra-
bajo proporcionados por dicha empresa principal. Esta habra de observar entonces lo dispuesto en el
parrafo Gltimo del articulo 41.1 de la LPRL, de donde cabe entender que debera proporcionar al empresa-
rio contratista y subcontratista, directamente o por requerimiento de uno u otro, la informacién necesaria
para que la utilizacién y manipulacion de los indicados elementos por sus trabajadores se produzca sin
riesgo para la seguridad y salud. Semejante informacion sera la que el empresario comitente haya recibi-
do de los fabricantes, importadores y suministradores de tales elementos.

39. Tal responsabilidad, aplicable también en el caso de las contratas de la propia actividad [véase infra,
apartado 3.3.1.2.], recaera sobre el empresario infractor de las aludidas medidas, que puede ser el propio
contratista, el comitente o ambos, en cuyo caso la responsabilidad seria solidaria.
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que consista la contrata; por otro lado, s6lo se extiende a las prestaciones del
sistema publico de seguridad social, no a las prestaciones del sistema priva-
do o mejoras que pudieran haberse pactado en convenio colectivo.”
Adicionalmente, la responsabilidad no juega, segtin se ocupa de precisar el
parrafo segundo del articulo 127.1 de la LGSS, cuando el encargo se circuns-
criba a las “reparaciones que pueda contratar un amo de casa respecto a su
vivienda”, regla sobre la que haré algunas precisiones posteriormente [apar-
tado 3.3.1.2.], aunque considero oportuno adelantar ya que, a mi juicio, los
términos empleados por el precepto deben interpretarse literalmente y no
en el figurado de cualesquiera obras que, aun contratadas por una empresa
y no por un “amo de casa” en sentido estricto, tengan una entidad equiva-
lente o similar a la de las reparaciones que éste, siempre persona fisica,
pueda encargar en relacién con su morada.”’ Tratdindose de cuotas de la
Seguridad Social, la obligacién de su pago por el comitente surgird una vez
que se den las condiciones sefaladas en el articulo 12 del RRS.

Aun estando desconectada la contrata de la propia actividad del comi-
tente o duefo de la obra, puede suceder que el contratista haya subcon-
tratado una parte del encargo que constituya para él y para el subcontra-
tista una contrata de la propia actividad y que los trabajadores afectados
por el incumplimiento en materia de seguridad social sean de este Gltimo.
En tal caso, si contratista y subcontratista resultasen ser, por aplicacién del
articulo 42 del ET, responsables solidarios del cumplimiento de las obliga-
ciones de seguridad social, la responsabilidad subsidiaria del empresario
principal o duefio de la obra Gnicamente resultara exigible en caso de
insolvencia de aquellos dos.”

40. Asi, en relacion con una indemnizacion por invalidez permanente cuyo pago no habia cubierto el con-
tratista mediante la suscripcion de una péliza de seguro, como ordenaba el convenio colectivo, la STSJ de
Andalucia, Sevilla, de 31 de enero de 2000 (AS 3989). En relacion con una indemnizacion por fallecimiento
causado por accidente de trabajo, prevista igualmente en el convenio aplicable a la empresa contratista,
la STSJ de Baleares de 14 de abril de 1997 (AS 1492). La expuesta interpretacion del articulo 127.1 de la
LGSS cuenta con confirmacion en casacion para la unificacion de doctrina, entre otras, en las sentencias
TS de 16 de septiembre de 1999 (Ar. 7226) y 22 diciembre 2000 (Ar. 1873).

41. Adopta tal interpretacion amplia, que, insisto, me parece contraria a la finalidad del precepto comen-
tado, la STSJ Cataluiia de 18 junio 1998 (AS 3159), que exonera de la responsabilidad subsidiaria examina-
da ala empresa dedicada al transformado de plasticos que habia concertado, por razones ajenas a su acti-
vidad empresarial, la reforma de los aseos existentes en sus instalaciones, en cuya ejecucion sufrié un
accidente de trabajo un trabajador de la empresa contratista no dado de alta en la Seguridad Social.

42. Asi, claramente, STSJ Pais Vasco de 30 de mayo de 2000 (AS 1747): “Cierto es que el articulo 127.1
de la LGSS se refiere, literalmente, al empresario responsable de haber incumplido los deberes de dar de
alta o cotizar, pero se ajusta mal a la naturaleza de la responsabilidad que dicho precepto dispone, subsi-
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Ciertamente, no hay ninguna disposicién especifica que responsabilice
al comitente del cumplimiento de cualesquiera otras obligaciones o deu-
das contraidas por el contratista con sus trabajadores. Sin embargo, no
puede pasarse por alto que una responsabilidad como la indicada puede
intentarse hacer efectiva por la via de lo dispuesto en el articulo 1597 del
CC (“los que ponen su trabajo y materiales en una obra ajustada alzada-
mente por el contratista, no tienen accién contra el duefio de ella sino
hasta la cantidad que éste adeude a aquél cuando se hace la reclama-
cion”).

3.3. Proteccion en las contratas correspondientes a la propia actividad

3.3.1. Estudio de la contenida en el articulo 42 del Estatuto de los tra-
bajadores

Las garantias previstas por el Estatuto de los trabajadores en beneficio de
los trabajadores del contratista o subcontratista de la especie que se viene
considerando, justificadas por el provecho que de su actividad obtiene el
comitente, consisten, principalmente —no exclusivamente—, en imponer a
éste, o a los diversos empresarios comitentes, una responsabilidad solida-
ria en relaciéon con las obligaciones de “naturaleza salarial” y de “seguri-
dad social” contraidas por el contratista o subcontratista durante el perio-
do de vigencia de la contrata (articulo 42.2 del ET).” En consecuencia, el
trabajador o, si se trata de obligaciones de seguridad social, la Tesoreria
General de la Seguridad Social, puede dirigirse contra cualquiera de los
deudores solidarios exigiéndole el cumplimiento integro de la prestacién
objeto de la obligacién pendiente de satisfacer, el cual, de obtenerse,
extinguiria ésta (articulo 1145, parrafo primero, del CC), sin perjuicio de la
reclamacién que quien haya pagado pueda emprender por tal motivo
contra el codeudor o codeudores (articulo 1145, parrafo segundo, del
CC). Semejante responsabilidad se ha visto reforzada por la reforma del
articulo 42 del ET llevada a cabo por la Ley 12/2001, de 9 de julio, que

diaria, que pueda exigirse cuando puede abonarse la deuda por quien comparte la responsabilidad del prin-
cipalmente obligado a pagarla”.

43. Sorprendentemente, aprecia responsabilidad subsidiaria y no solidaria respecto a deudas salariales,
en supuesto que califica claramente de contrata de la propia actividad concertada por un ayuntamiento y
la empresa adjudicataria del servicio de retirada de vehiculos, la STSJ de Castilla-La Mancha de 27 de
marzo de 2001, citada. Sin duda, se trata de un error.
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suprimio el limite cuantitativo que figuraba en el apartado 2, parrafo pri-
mero, inciso final, de dicho articulo. Pero, ademds, dicha reforma ha pro-
cedido a ampliar las garantias de los trabajadores al imponer a su empre-
sario, sea el contratista o el comitente, ciertas obligaciones informativas
en relacién con ellos o con sus representantes legales [véase infra, apar-
tado 3.3.1.3.].

3.3.1.1. Aplicacion tanto a las contratas como a las subcontratas

En su redaccién anterior a la dada por la Ley 12/2001, el articulo 42 del ET
suscitaba la duda de si el precepto se referia sélo a las contratas, sélo a
las subcontratas o a unas y a otras. En efecto, aunque el articulo llevaba
por rabrica “responsabilidad empresarial en el caso de subcontrata de
obras y servicios”, su apartado 1 hacia referencia a “los empresarios que
contraten o subcontraten”; por otro lado, su apartado 2 definia una res-
ponsabilidad entre el empresario “principal” y los “subcontratistas”, la
cual, por los términos empleados y por suponer una carga conducente a
la interpretacion restrictiva del citado apartado, cabia pensar que no se
extendia a las relaciones entre aquél y el contratista propiamente dicho
y entre éste y su subcontratista. Con la nueva redaccion del articulo
queda claro, a mi juicio, que el régimen protector que establece es apli-
cable, ademas de a los casos de contratas, a los de subcontratas, respec-
to a los cuales el contratista se presenta como empresario principal o
comitente. Tratdandose de las responsabilidades que incorpora el pre-
cepto, se tienen ahora mayores razones para mantener, como hicieron
antes algunos autores, entre los que me incluyo,” y algunas decisiones
judiciales, que aquéllas afectan, simultdneamente, al empresario princi-
pal en relacién con el contratista y con el subcontratista con quien el
segundo haya, a su vez, contratado, asi como a dichos contratista y sub-
contratista entre si, incluso en el supuesto del “deber de comprobacion”
del articulo 42.1. En otras palabras, habiendo uno o varios contratistas
iniciales acompanados de uno o mas subcontratistas, cada uno de ellos
responde junto con los demds que le sigan en la cadena, y el empresa-
rio principal responde con todos; ello porque éste y aquéllos se aprove-

44. \/éase mitrabajo “Reflexiones sobre las responsabilidades laborales y de seguridad social del comi-
tente en la contratacion de obras y servicios”, en el tomo | de Problemas de la ciencia juridica. Estudios en
homenaje al profesor Francisco Puy Muifoz, Universidad de Santiago de Compostela (Santiago de
Compostela, 1991), pags. 283-284.
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chan del trabajo prestado por quienes forman parte de la plantilla de las
sucesivas empresas auxiliares, aparte de por exigirlo la finalidad perse-
guida por el legislador. Cada uno de los comitentes (principal, contratis-
ta o subcontratista, estos dos ultimos por haber contratado a su vez una
porcion del encargo) garantiza entonces a todos los que le sigan en la
cadena, pero no a la inversa.

En el caso de las administraciones publicas, no parece que las condicio-
nes a las que la LCAP supedita la subcontratacién (articulos 115y 170) ten-
gan la finalidad de introducir una excepcién al alcance subjetivo que se
acaba de indicar que corresponde a las aludidas garantias juridico-labora-
les del articulo 42 del ET.

3.3.1.2. La responsabilidad solidaria en orden al cumplimiento de obli-
gaciones salariales y de seguridad social

La responsabilidad relativa a las obligaciones de naturaleza salarial es
inevitable. En cambio, no lo es la que versa sobre las de seguridad social;
pero, para ello, es preciso que el comitente proceda a comprobar, segin
le apremia el articulo 42.1 del ET, que el contratista (o subcontratista) esta
al corriente en el pago de sus cuotas de seguridad social. Hay que pensar
que una elemental regla de prudencia conducird a realizar la comproba-
cién previamente a la formalizacion de la contrata o, todo lo més, antes de
su inicio, habiéndose de proyectar, con probabilidad (en éste y en otros
puntos el articulo 42 del ET adolece de oscuridad y deficiente técnica juri-
dica), sobre las cuotas devengadas hasta el momento en que se produce
aquélla, debiendo cerciorarse el comitente, por los medios oportunos,”
de la inexistencia de descubiertos. Ahora bien, entre esos medios no
puede faltar, por imponer su uso el propio precepto que se examina, la
peticién a la TGSS, por escrito, de una “certificacién negativa” de tales des-
cubiertos. La TGSS ha de librar la certificacion en el plazo de treinta dias
“improrrogables”, los cuales, a falta de mayor especificacion, entiendo
que han de computarse, por aplicacién de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, del procedimiento administrativo comun, a partir del dia siguiente al
de la solicitud del comitente e incluyendo sélo los dias habiles. Agotado

45, Por ejemplo, recabando del contratista la exhibicion de la documentacion acreditativa del ingreso de
las cuotas, la cual ha de conservar todo empresario durante cuatro afios, so pena de sancion (articulo 90.1
de la ORRS, en conexion con el articulo 21.1 de la LIS).
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el plazo sin emitirse la certificacion, su solicitante queda “exonerado de
responsabilidad”, pareciendo que debe suceder otro tanto si la certifica-
cion librada acredita la inexistencia de deudas de seguridad social pen-
dientes de satisfacer.

El problema estriba en la determinacion de cual puede ser esa responsa-
bilidad de la que libera el legislador y en la que incurre el empresario comi-
tente que no realiza la comprobacién a que legalmente se le insta, o que
concierta o mantiene la contrata a pesar de contar con un documento ofi-
cial acreditativo de la situacion de descubierto en que se encuentra el con-
tratista o subcontratista. Creo que la solucidn pasa por considerar que la
mencionada responsabilidad, a la que hace referencia el articulo 42.1 del ET,
ha de buscarse sin salir del ambito de este articulo. A partir de ahi, si se
repara en el posible significado del inciso inicial de su apartado 2, que mani-
fiesta que el empresario comitente (“principal”) respondera solidariamen-
te, “salvo el transcurso del plazo antes sefalado respecto a la seguridad
social”, cabe deducir que la responsabilidad de la que permite exonerarse
el apartado 1 no es otra que la solidaria contemplada en el apartado 2 para
las obligaciones de seguridad social, como, por lo demds, confirma el arti-
culo 10.3.b) del RRS.* En suma, lo que pretende expresar el legislador es: 1)
que la responsabilidad solidaria de la que puede quedar liberado el empre-
sario comitente es Gnicamente la relativa a las obligaciones de seguridad
social (ese seria el sentido de la expresion “respecto a la seguridad social”,
utilizada en el apartado 2 del articulo comentado); 2) que esa responsabili-
dad solidaria no surge si en los conocidos treinta dias no se libra la certifi-
cacion oficial sobre el estado de la relacién del contratista con la seguridad
social (ese seria el sentido de la expresion legal “salvo el transcurso del
plazo antes sefalado”), y 3) que tal responsabilidad tendra lugar cuando no
se solicite la certificacion o si la solicitada y emitida dentro del plazo acusa
la existencia de descubiertos. Por descontado, no surgira tampoco la res-
ponsabilidad contemplada cuando la certificacion expedida en tiempo
acredite la inexistencia de dichos descubiertos.”

46. "Si se extendiere certificacion negativa o transcurriere el indicado plazo sin haberse expedido la
misma, el empresario solicitante quedard exonerado de la responsabilidad solidaria a que se refiere el
apartado 2 del articulo 42 de la Ley del Estatuto de los trabajadores”. No me parece acertada, pues, la solu-
cion o interpretacion distinta que propugnan ciertas decisiones judiciales, como las sentencias del Tribunal
Supremo de 19 de mayo de 1998 (Ar. 4730), de 16 de septiembre de 1999y de 22 de diciembre de 2000, estas
dos Gltimas ya citadas.

47. Coincide con esa interpretacion que propugno para el articulo 42 del ET, entre otras, la STSJ Castilla-
La Mancha de 12 de noviembre de 2002 (AS 1529), “fundamento de derecho” sexto.
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Lo anterior muestra un claro complemento entre los apartados 1y 2 del
articulo 42 del ET. El primero pretende impedir o dificultar el acceso
al mercado de las contratas a las empresas con deudas de seguridad social
derivadas del impago de cuotas; el segundo establece la sancién para el
caso de que el comitente concluya la contrata omitiendo la comprobacién
de que el contratista cumple con su obligacion de cotizacion a la seguri-
dad social o conociendo que no esta al dia en ella. El legislador pretende
que el comitente examine si ésta es o no la situacion del contratista y, de
descubrir lo primero, que ello le disuada de celebrar la contrata. La activi-
dad de comprobacién y el no concertar la contrata si tal actividad revela la
existencia de deudas pendientes del contratista constituyen deberes lega-
les cuyo incumplimiento merece la consideracion de infraccion adminis-
trativa; pero la Ginica sancion posible para semejante infraccion es la impo-
sicion de la responsabilidad solidaria que contempla el Estatuto de los tra-
bajadores, como lo confirma el articulo 42.1 de la LIS, al establecer que las
infracciones a lo dispuesto en el articulo 42 del ET determinaréan “la res-
ponsabilidad de los empresarios afectados en los términos alli estableci-
dos”. En los apartados 1y 2 de este precepto se descubre el propésito del
legislador de que la general responsabilidad subsidiaria del comitente por
las obligaciones de seguridad social (articulos 104.1 y 127.1 de la LGSS),*
en lugar de jugar de forma automatica o inmediata cuando la contrata es
de la propia actividad, quede supeditada al cumplimiento del deber de
comprobacién al que se viene haciendo referencia, asi como, l6gicamen-
te, a la concertacion de la contrata sélo con el contratista que no tenga
cuotas de seguridad social pendientes de satisfacer. Semejante actuacién
es el “peaje” a pagar para circular por la autopista de la responsabilidad
subsidiaria en lugar de hacerlo por la carretera —peor— de la solidaria.

La exoneracién de esa responsabilidad solidaria en orden a las obliga-
ciones de seguridad social no deberia faltar cuando el comitente resulte
ser una administracion publica, dada la general prohibiciéon de contratar
con ella o con alguno de sus contratistas que pesa sobre quien no se
encuentre “al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones [...] de
seguridad social” [articulos 20.f) y 115.4 de la LCAP], asi como la necesidad
de que los contratistas (o subcontratistas) acrediten, “mediante certifica-
cion administrativa expedida por el 6rgano competente”, que no es la

48. Véase supra, apartado 3.2.
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suya la situacion que se acaba de sefalar (articulos 8 y 9 del Real decreto
390/1996, de 1 de marzo). A los efectos indicados, constituyen obligacio-
nes de seguridad social en las que debe estarse al corriente, ademas de las
cuotas, “otras deudas de seguridad social” [articulo 8.1.d) del Real decre-
to 390/1996].

Por lo que se refiere a la extension de la responsabilidad solidaria con-
templada en el presente apartado, su fijacién requiere detenerse en los
siguientes extremos:

1) Trabajadores en relacién con los que surge. Aunque el articulo 42.2 del
ET hace referencia a las responsabilidades por las obligaciones contraidas
por los “contratistas y subcontratistas con sus trabajadores”, éstos son, a
los efectos aqui considerados, inicamente los que se hubiesen destinado
a la realizacion del encargo, no otros que aquéllos hayan podido tener
ocupados en obras y servicios ajenos a tal encargo.

2) Tiempo en el que han debido contraerse las obligaciones afectadas.
El comitente responde del tipo de deudas que luego se vera siempre
que los hechos que las determinan se hayan generado “durante el peri-
odo de vigencia de la contrata”, quedando excluidas, por lo tanto, las
correspondientes al tiempo anterior o posterior a ella.” Normalmente,
la contrata o subcontrata finalizard por la conclusién de la obra o servi-
cio que constituya su objeto, o por el transcurso del plazo de duracién
estipulado; no obstante, pueden sobrevenir causas de diversa naturale-
za determinantes de una terminacién anticipada, como el mutuo acuer-
do, el incumplimiento por el contratista o subcontratista de las condi-
ciones de ejecucion pactadas, el despido de sus trabajadores que impo-
sibilite la continuacion del encargo, etc. Si quien rompe anticipada-
mente es el propio contratista, el comitente queda liberado de respon-
sabilidad por las deudas originadas a partir de la fecha efectiva de la
ruptura, no de la fecha anterior en la que simplemente se exterioriza la
voluntad de llevarla a cabo. Por el contrario, si el que rompe ante tem-
pus es este ultimo, la limitacién de su responsabilidad a las obligacio-
nes que haya adquirido el contratista hasta la rescision requiere, segin
cierta jurisprudencia, la acreditacion de la existencia y suficiencia de
una causa justificativa de tal rescision; faltando la expresada acredita-
cién, la responsabilidad solidaria alcanzaria a las deudas originadas has-

49, STS de 13 de octubre de 1988 (Ar. 7806).
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ta la que hubiera sido la fecha normal de terminacién del encargo, con
lo que se cierra una de las posibilidades de burlar facilmente la finali-
dad perseguida por el articulo 42.2 del ET.

3) Plazo durante el cual resulta exigible. Si el derecho reclamado no
hubiera ya prescrito legalmente, la mencionada responsabilidad de la
empresa comitente es exigible, aparte de a lo largo de la vigencia de
la contrata, “durante el afio siguiente a la terminacion” del encargo,
extinguiéndose, pues, con el transcurso de tal plazo.”” No exigida den-
tro del periodo sefalado, quedaria Gnicamente en pie la responsabili-
dad subsidiaria en orden al pago de las cuotas y de las prestaciones de
seguridad social, prevista en los articulos 104.1y 127.1 de la LGSS, que
podria pedirse todavia en la medida en que el mayor plazo para el
ejercicio de la pertinente accién no hubiese prescrito (o caducado)
también.”

4) Obligaciones incluidas. Son, como aclara el propio legislador, las de
“naturaleza salarial” y las “referidas a la seguridad social”. Dentro de las
primeras quedan comprendidas cualesquiera percepciones que inte-
gren el concepto de salario del articulo 26.1 del ET, se encuentren esta-
blecidas por disposicién legal, contrato de trabajo o convenio colectivo;
sin que desaparezca la responsabilidad por el hecho de que éste sea de
fecha posterior a la terminacién de la contrata cuando aparece previsto
que el abono de los salarios por él fijados se retrotraiga a un momento
anterior a tal terminacion. Queda excluido todo tipo de percepciones
extrasalariales que no sean de seguridad social, como es el caso de las
indemnizaciones por despido, traslado, extincién del contrato por tér-
mino o “fin de obra”* o por falta (total o parcial) del preaviso de la extin-
cion por término, las dietas, los pluses de distancia y de transporte, etc.
Pero no lo esta el recargo por mora en el pago del salario ni tampoco,
segun ciertas decisiones judiciales, la compensaciéon dineraria corres-
pondiente al periodo de vacaciones devengadas y no disfrutadas al acae-
cer la extincion del contrato,” aunque cabe encontrar alguna sentencia

50. STS de 27 de junio de 1988 (Ar. 5471).

51. Dicho plazo es, en relacion con las cuotas de seguridad social, el de los cuatro afios siguientes a la
fecha en que debieron seringresadas (articulo 21 de la LGSS). En relacion con las prestaciones véanse los
articulos 43, 44, 164 y 178 de la LGSS, en conexion con el articulo 96.5 de la Ley de seguridad social de 1966.

52. Véase la STSJ de Castilla-La Mancha de 6 de marzo de 2000 (AS 1605).

53. Sentencias TSJ de Madrid de 20 de marzo de 1997 (AS 696) y de 14 de enero de 1998 (AS 67).
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que sigue el criterio contrario,® actualmente todavia mas rechazable,
dada la consideracion de aquel periodo como situacién asimilada al alta
y su sujecion a cotizacién.” De nuevo en relacién con el despido, la limi-
tacion de la responsabilidad a las obligaciones de naturaleza salarial impi-
de también la extension de ésta a la readmision a que resulte condenado
el contratista; por otro lado, aunque los tribunales laborales consideraron
tradicionalmente que si quedaban incluidos los denominados salarios de
tramitacion derivados de los despidos nulos o improcedentes efectuados
por aquél, el criterio actualmente seguido por el Tribunal Supremo, en
unificacion de doctrina, rechaza tal inclusiéon al negar —a mi juicio de
forma voluntarista— el cardcter salarial de las percepciones en cuestiéon
(tampoco se afirma que constituyan una mera indemnizacion).”
Probablemente, los cambios introducidos en la regulacién del despido y
de los salarios de tramitacion por la Ley 45/2002, de 12 de diciembre,”
deberian conducir a que los tribunales laborales se replanteen la cues-
tion.

En cuanto a las obligaciones de seguridad social, hay que incluir en ellas
las cuotas no ingresadas por el contratista y, en su caso, los recargos, intere-
ses y costas del procedimiento de apremio que procedan (articulo 10.6 del
RRS); también las prestaciones de cuyo pago se declare responsable a aquél
por defectos de afiliacién, alta o cotizacion.” Menos pacifica resulta la inclu-
sion de las mejoras voluntarias de seguridad social. Ciertamente, cabe
encontrar resoluciones judiciales que optan de forma decidida por la indi-
cada inclusién;” sin embargo, existen también pronunciamientos en senti-

54. Asi, STSJ de 7 de diciembre de 1999 (AS 444).

55. Cf. los articulos 210.4, 125.1 y 109.1, péarrafo segundo, de la LGSS, los dos primeros en la redaccion
dada por la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma del sistema de protec-
cion por desempleo y mejora de la ocupabilidad; el dltimo en la redaccion dada por la Ley 53/2002, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social.

56. El criterio anterior, por ejemplo, en la STS de 7 de julio de 1994 (Ar. 6351). Adoptan el nuevo, entre
otras, las sentencias TS de 14 de julio de 1998 (Ar. 8544) y de 23 de enero de 2001 (Ar. 2062).

57. Sobre las indicadas modificaciones, véase J. GARATE CASTRO: La derogacidn, casi total, de una impor-
tante reforma del régimen juridico del despido que nunca debié producirse. En particular, sobre el general
restablecimiento, con algunos cambios, del precedente régimen juridico de los salarios de tramitacion,
Tribunal Social, 2003, nimero 151, pag. 11y ss.

58. Véase la STSJ del Pais Vasco de 30 de mayo de 2000, citada.

59. Asi, la STS de 20 de febrero de 1986 (Ar. 740), en relacion con “los pactos en que se establece una
indemnizacion para el caso de fallecimiento en accidente o en el que el trabajador accidentado sufra lesio-
nes que le incapaciten”. Igual criterio en la STS de 2 de febrero de 1987 (Ar. 753) y la STSJ de Murcia de 10
de abril de 2000 (AS 1613: entre las “obligaciones referidas a la Seguridad Social” a que alude el articulo
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do contrario,” el cual ha acabado por imponerse en casacion para la unifica-
cion de doctrina.® Respecto a los recargos de las prestaciones econémicas de
seguridad social derivadas de accidentes de trabajo o de enfermedades pro-
fesionales que hayan sobrevenido por incumplimiento de las obligadas
medidas de seguridad e higiene (articulo 123 de la LGSS), la STS de 18 de
abril de 1992,” dictada en casacion para la unificacién de doctrina, puso tam-
bién fin a las posiciones divergentes mantenidas hasta entonces por los pro-
pios tribunales laborales y admite que el comitente sera responsable del
pago de aquéllos cuando le resulte imputable el referido incumplimiento y
que tal responsabilidad la compartird solidariamente con el contratista, si se
apreciase también en éste la omision del deber de velar por la observancia
de las medidas antes aludidas.” Sin embargo, el fundamento de semejante
responsabilidad del empresario comitente no residiria en el articulo 42 del
ET ni en que la contrata sea de la propia actividad, sino en la obligacién de
seguridad que aquél asume en relacién con todos los que prestan servicios
“en un conjunto productivo que se encuentra bajo su control”y, en concre-
to, en el hecho de que las lesiones sufridas por el trabajador de la contratis-
ta hayan sido consecuencia de una actuacion (activa o pasiva) de dicho comi-
tente o, si se prefiere, de haber infringido éste el deber de seguridad que le
incumbe tanto en relacién con sus trabajadores como con los de las empre-
sas contratistas, con independencia de que las contratas pertenezcan o no a
su propia actividad.* Es mas, puede suceder que el tnico infractor sea, pre-
cisamente, el empresario comitente, en cuyo caso él seria el Gnico respon-
sable del pago del recargo analizado. No teniendo éste su fundamento en el
articulo 42 del ET, se comprende que su exigibilidad es independiente de
que medie o no-cumplimiento del deber de comprobacién de que el con-
tratista no tiene deudas por cuotas de seguridad social.

42.2 del ET “se encuentran las mejoras directas contenidas en convenio colectivo ..[...], al tratarse de pres-
taciones complementarias autonomas que forman parte de la accion protectora de la Seguridad Social”).

60. STS de 15 de diciembre de 1986 (Ar. 7385).

61. Con contundencia, sentencias TS de 19 de mayo de 1998 (Ar. 4730), de 16 de septiembre de 1999y de
22 de diciembre de 2000, estas dos ultimas ya citadas: “El articulo 42 [del ET] no impone al contratista prin-
cipal la obligacion de responder del incumplimiento de las obligaciones que contrajo el subcontratista en
materia de mejoras voluntarias de prestaciones.”

62. Ar. 4849.

63. Véase, siguiendo el criterio expuesto, las sentencias TSJ del Pais Vasco de 24 de junio y de 22 de julio
de 1997 (AS 1890 y 2153). También STSJ de Catalufia de 3 de diciembre de 1999 (AS 398/2000).

64. Asi, las sentencias TS de 18 de abril de 1992, citada, y de 5 de mayo de 1999 (Ar. 4705); también, STSJ
de Catalufia de 1 de junio de 2000 (AS 2951).
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Aparte de los recargos a los que se acaba de hacer referencia, quedan
también fuera de la responsabilidad solidaria derivada del articulo 42.2
del ET las sanciones pecuniarias (multas) impuestas al contratista o sub-
contratista por infracciones de sus deberes laborales (entre ellas, las
relativas al pago del salario) y de seguridad social. Ciertamente, existen
ciertas infracciones de las que seran responsables solidarias las empre-
sas comitente y contratista; pero no en virtud de las previsiones del ar-
ticulo 42 del ET, sino por disponerlo expresamente otros preceptos
legales, como sucede con las responsabilidades por infracciones en
materia de prevencion de riesgos laborales a las que se refiere el arti-
culo 42.3 de la LIS y la infraccién tipificada en el articulo 23.1 del mismo
texto legal.”

5) Exclusiones. La responsabilidad que se comenta no es aplicable: a)
“cuando la actividad contratada se refiera exclusivamente a la construc-
cién o reparacién que pueda contratar un cabeza de familia respecto de
su vivienda”, y b) “cuando el propietario de la obra o industria no con-
trate su realizacién por razén de una actividad empresarial”. En uno y
otro caso el comitente no actia como empresario; la obra o el servicio
objeto del encargo no guarda conexién con una actividad empresarial,
lo cual hace que estas exclusiones legales sean meramente aclaratorias
o declarativas y, en rigor, hasta innecesarias, pues nunca se estara ante
el supuesto que configura la responsabilidad, definido, como se sabe,
por el hecho de que aquella obra o servicio guarde correspondencia
con la propia actividad de una empresa que actie como comitente.
Ademas, en el segundo caso habrd que entender que el legislador se
refiere al empresario y duefo de la obra desconectada de su actividad
empresarial y que no consista en la construccién o reparaciéon de su
vivienda, pues, si se diera esto Gltimo, se estaria en el primer caso, por
coincidencia de las cualidades de empresario y cabeza de familia.
Encaja en el referido segundo caso la contrata para la construccion de
viviendas por parte de una cooperativa que se limita a la promocién de

65. “Dar ocupacion como trabajadores a beneficiarios o solicitantes de pensiones u otras prestaciones
periddicas de la Seguridad Social, cuyo disfrute sea incompatible con el trabajo por cuenta ajena, cuando
no se les haya dado de alta en la Seguridad Social con caracter previo al inicio de su actividad.” De acuer-
do con el articulo 23.2 de la LIS, “los empresarios que contraten o subcontraten la realizacion de obras o
servicios correspondientes a la propia actividad, responderan solidariamente de las infracciones” a lo
anterior “cometidas por el empresario contratista o subcontratista durante todo el periodo de vigencia de
la contrata”.
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dicha construccién para sus socios,” no para terceros, supuesto en el
que actuaria ya como titular de una actividad empresarial.

La exclusion del cabeza de familia completa, concordando con ella, la
dispuesta, también a favor de aquél, a propédsito de la responsabilidad
subsidiaria en orden al pago de las cuotas y prestaciones de seguridad
social (articulo 127.1 de la LGSS). Con todo, esta ultima exencion tiene, al
menos en su formulacién legal, un alcance mas reducido, toda vez que
requiere que la obra contratada afecte, exclusivamente, a las “reparacio-
nes” a realizar en la propia vivienda, lo que excluye su construccion. Asi
las cosas, darfa lugar a la responsabilidad subsidiaria ahora considerada la
construccién en régimen de cooperativa.

3.3.1.3. Obligaciones informativas de los empresarios comitente y
contratista

Tanto el contratista como el subcontratista habran de comunicar por escri-
to a sus trabajadores la identidad de la empresa con la que se haya con-
certado la obra o el servicio en el que prestan su trabajo (articulo 42.3 del
ET); de otro lado, ambos y el empresario comitente y principal habran de
informar a los representantes legales de sus respectivos trabajadores
sobre determinados extremos que aparecen identificados en el articulo
42.4 y 5 del ET. En concreto, los contratistas o subcontratistas deberan
informar a tales representantes, antes del inicio de la contrata, acerca de
la identidad del empresario principal o comitente (nombre o razén social,
domicilio y nimero de identificacion fiscal), el objeto, la duracién y el
lugar de ejecucion de la contrata, el nimero de trabajadores afectos a ella
que prestaran sus servicios en el centro de trabajo de la empresa comi-
tente y las medidas previstas para la coordinacién de actividades desde el
punto de vista de la prevencién de riesgos laborales, aspecto este Gltimo
que reitera lo dispuesto en el articulo 24.1 de la LPRL. En el caso del
empresario principal, la obligacion de informar se extiende a iguales pun-
tos, salvo el primero, que se sustituye, l6gicamente, por el relativo a la
identificacion del contratista o subcontratista. Nada se indica acerca de si
el cumplimiento de esa obligacién informativa del comitente también ha
de tener lugar antes del inicio de la contrata, pero parece obvio que asi

66. Asi, con mencion de la STS de 2 de abril de 1998, la STSJ de Andalucia, Sevilla, de 11 de enero de
2000, citada.
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debe ser. En fin, téngase en cuenta que sobre el comitente pesa también
la obligacién de informar a los representantes legales de sus trabajadores,
al menos trimestralmente, sobre los supuestos de subcontratacion (ar-
ticulo 64.1.1 del ET).

3.3.2. Otras garantias

La proteccion de los trabajadores que intervienen en contratas de la pro-
pia actividad del comitente cuenta con otras manifestaciones distintas de
las que aparecen en el articulo 42 del ET. Asi, en primer lugar, la antes
apuntada exoneracion de la responsabilidad solidaria por obligaciones de
seguridad social, supuesto que proceda, no impedira el juego de las res-
ponsabilidades subsidiarias previstas en los articulos 104.1 y 127.1 de la
LGSS, cuyo ambito de aplicacién no se restringe, como ya se ha indicado,
a las contratas ajenas a la propia actividad del comitente.

En segundo lugar, por lo que respecta a la proteccién frente a los ries-
gos laborales, se ha sehalado que los apartados 4 y 5 del articulo 42 del ET
reiteran el deber de informar sobre los medios de coordinacién de la pro-
teccion y prevencion, contemplados en el articulo 24.1 de la LPRL. Debo
afadir ahora que aquella proteccion queda definida, ademas de por ese
deber, por el previo de establecer dichos medios, impuesto también, para
cualesquiera contratas, por el citado articulo 24.1 de la LPRL,” asi como
por la aplicacion de las restantes medidas que establecen los apartados 2,
3y 4 deigual articulo, de las cuales sélo la del apartado 3 es especifica de
las contratas de la propia actividad.®

La efectividad de la proteccion examinada quiere conseguirse: 1)
mediante la tipificacién como infracciones administrativas de los incum-
plimientos de las medidas contenidas en los apartados 1y 2 del articulo
24 de la LPRL. Y 2) responsabilizando solidariamente al comitente del
incumplimiento, durante el periodo de vigencia de la contrata, de las
medidas de seguridad e higiene exigibles en relacion con los trabajado-
res del contratista o subcontratista ocupados en sus centros de trabajo,
siempre que la infraccién se haya producido en alguno de ellos (articu-
lo 42.3 de la LIS); semejante responsabilidad tiene su origen en la inob-
servancia del deber de vigilancia que impone al comitente el articulo

67. Véase supra, nota 38.
68. Sobre los apartados 2 y 4, véase supra, nota 38.
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24.3 de la LPRL.” Por lo demas, téngase en cuenta que el comitente que
incumpla sus deberes de prevencion de riesgos laborales en relacién con
los trabajadores de la empresa contratista también tendrd que hacer fren-
te a la responsabilidad civil derivada del accidente de trabajo sufrido por
aquéllos en la obra o servicio contratado;” semejante responsabilidad del
comitente es exigible con independencia de que dicha obra o servicio
pertenezca o no a su propia actividad, pudiendo darse el caso de que gra-
vite exclusivamente sobre aquél, si resultase ser el Gnico infractor de las
medidas de seguridad y salud laboral.”

Por Gltimo, reténgase que todas las garantias sefialadas hasta el momen-
to se completan con las que pueda establecer el convenio colectivo apli-
cable. Entre ellas figura, por ejemplo, el aseguramiento de la continuidad
en el empleo de los trabajadores de la empresa contratista mediante la
imposicién de su asuncion por quien sustituya a ésta en la contrata, sea un
nuevo contratista o el propio comitente, si se hace cargo directamente de
la obra o el servicio objeto del encargo. La admisién de una garantia co-
mo la indicada requiere, obviamente, que la nueva empresa contratista o
la comitente se encuentren también incluidas en el dmbito de aplicacion

69. “Las empresas que contraten o subcontaten con otras la realizacion de obras o servicios corres-
pondientes a la propia actividad de aquéllas y que se desarrollen en sus propios centros de trabajo debe-
ran vigilar el cumplimiento por dichos contratistas o subcontratistas de la normativa de prevencion de ries-
gos laborales.” El indicado deber de vigilancia es, por fuerza, amplio, por serlo también el deber de pro-
teccion de riesgos laborales que constituye su objeto y que pesa sobre cada una de las empresas contra-
tistas o subcontratistas en relacion con sus respectivos trabajadores (articulo 14.2 de la LPRL); con todo,
no puede entenderse que alcance a cualesquiera aspectos de ese deber de proteccion o de las normas de
prevencion de riesgos laborales. En este sentido, la vigilancia en cuestion se limitara, I6gicamente, al cum-
plimiento de las normas de seguridad y salud laboral que el contratista o subcontratista esté obligado
observar en relacion con los trabajadores destinados al centro de trabajo de la empresa comitente y mien-
tras realicen su prestacion de servicios en dicho centro y dure la contrata. Que ello es asi se deduce del
articulo 42.3 de la LIS.

El fundamento de la obligacién de vigilancia que se contempla y de la responsabilidad solidaria asocia-
da a su incumplimiento me parece obvio: la empresa principal descentraliza una parte de su actividad que
necesariamente hubiera debido asumir con trabajadores propios de no haber tenido lugar la contrata y se
aprovecha del trabajo prestado por trabajadores pertenecientes a la empresa contratista. Asi las cosas, lo
que pretende el legislador es que las obligaciones e intensidad de la proteccion a observar por la empre-
sa contratista en relacion con los trabajadores destinados a la contrata no resulten inferiores a las que
hubiese tenido que observar la empresa principal si hubiese ejecutado la obra o servicio contratado con
sus propios trabajadores.

70. Véanse las sentencias TSJ del Pais Vasco de 8 de febrero de 2000 y de Catalufia de 31 de julio del
mismo afio (AS 3147 y 3453, respectivamente); también, la STSJ de la Comunidad Valenciana de 20 de octu-
bre de 1999 (AS 616).

71. Véase la STSJ de Murcia de 15 de mayo de 2000 (AS 1731).
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del convenio colectivo que introduce aquélla, pues, en caso contrario, no
resultaria exigible y hasta podria resultar nula la correspondiente clausu-
la convencional, por ir en perjuicio de terceros, si impusiese la continui-
dad en el empleo con caracter general, sin limitarla a los supuestos en que
concurra el requisito apuntado. Tal continuidad en el empleo puede tam-
bién llegar a producirse por figurar entre las condiciones del contrato por
el que se adjudica la obra o el servicio o por darse los presupuestos deter-
minantes de la sucesiéon de empresa que contempla el articulo 44 del ET.
La materia merece, por su importancia, un tratamiento aparte.

3.3.3. Sobre la sucesion en contratas y la posibilidad de su encaje en
el articulo 44 del Estatuto de los trabajadores

3.3.3.1. En general

La subrogacién de un nuevo empresario en los derechos y obligaciones
laborales del anterior y, por consiguiente, la continuidad con el primero
de las relaciones laborales concertadas en su dia por el segundo, esto es,
el mantenimiento en su empleo de los trabajadores contratados por éste,
aparece condicionada, para que pueda tener lugar por imperativo legal, a
que medie entre dos empresarios una transmision “de una empresa, de
un centro de trabajo o de una unidad productiva auténoma” (articulo 44.1
del ET). Se trata de una condicién necesaria, pero no suficiente, pues se
requiere también que lo transmitido “afecte a una entidad econémica que
mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organi-
zados a fin de llevar a cabo una actividad econémica, esencial o accesoria”
(articulo 44.2 del ET). Si el objeto de la transmisiéon no encaja en esa des-
cripcién legal, la subrogacion devendria inviable en cuanto pretendiera
sustentarse en la normativa estatal. La regla afecta, desde luego, a los
supuestos en que lo transmitido resulta ser el encargo propio de una con-
trata de obras o servicios o la asuncion directa del contenido de dicho
encargo por el empresario comitente.

Teniendo en cuenta el indicado presupuesto objetivo para la aplicacion
con éxito del articulo 44 del ET, la respuesta a la cuestion de si la nueva
empresa adjudicataria de una contrata debe subrogarse en los contratos
de trabajo que hubiese celebrado la anterior empresa contratista con los
trabajadores destinados por ella a la ejecucién del encargo va a depender,
inexcusablemente, de si se descubre o no que esta Gltima empresa entre-
ga a la primera un conjunto organizado de bienes materiales o inmateria-
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les (de elementos patrimoniales) dotados, per se, de aptitud productiva
relevante y a los cuales se encontraba vinculada la actividad prestada por
los trabajadores. Sin esa entrega de elementos materiales o inmateriales,
no inconexos, sino organizados y de facil identificacion (bienes muebles
e inmuebles; clientes; traspaso de los locales en donde se realiza total o
parcialmente la actividad; derechos de explotacion de una marca comer-
cial o de una patente, etc.), no cabria considerar cumplido el requisito de
que lo transmitido permita llevar a cabo una “actividad econémica, esen-
cial o accesoria”, exigido por el articulo 44 del ET para la imposicion de la
subrogacion empresarial y de las garantias laborales que ésta conlleva.

De apreciarse que la nueva empresa adjudicataria de la contrata ha reci-
bido esos bienes que constituyen el substrato de la actividad o del servi-
cio, el supuesto seria determinante de la aplicacién del articulo 44 del ET,
no por la existencia de una sucesién en la contrata, circunstancia que, por
si sola, nunca comporta esa aplicacién, sino por el hecho de haberse pro-
ducido la transmisién y recepcion de una infraestructura constitutiva de
una entidad econémica suficientemente relevante como para contar con
capacidad productiva propia. Mutatis mutandis, la solucion vale también
para el caso de la asuncién por el empresario principal de la actividad o
del servicio objeto de la contrata, una vez extinguida ésta: habra que estar
alo dispuesto en el articulo 44 del ET siempre que dicho empresario prin-
cipal hubiera cedido a la empresa contratista o reciba de ella la indicada
infraestructura material relevante y precisa para la realizacién de los
cometidos en que consisti6 el encargo, los cuales va a asumir aquél direc-
tamente, en lo sucesivo.

Si nada material o fisico se recibe de la anterior empresa que cesa en la
contrata o si los bienes transmitidos por ella a la nueva contratista son
irrelevantes o claramente insuficientes para la ejecucién del encargo, de
modo que dicha nueva contratista debe adquirir otros esenciales a tal
efecto o aportar los de igual naturaleza con que contase, aplicandolos,
una vez organizados con los medios propios de que dispone, a la realiza-
cién de la actividad o del servicio objeto del encargo, el supuesto resulta
ajeno por completo al articulo 44 del ET. Podria hablarse, si acaso, de una
sustitucion en la actividad o en el servicio objeto de la contrata, pero no
de una sucesion en una entidad productiva o econémica que permita, sin
necesidad de que el nuevo contratista afada nada, la continuidad inme-
diata de la explotacién de aquella entidad y, por lo tanto, la inclusion del
caso en el ambito del citado precepto del Estatuto de los trabajadores.
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El entender indiscriminadamente que la sucesién en contratas o la asun-
cion directa por el empresario principal de la actividad hasta entonces
subcontratada desencadenan, sin mas, la aplicacion del articulo 44 del ET,
incluso cuando ninguna infraestructura material y organizativa trasmita la
anterior contratista, conduciria al efecto perverso, no deseado por ese
articulo ni por el 42 del mismo texto legal, de una limitacion extraordina-
ria de la utilizacion de tal formula licita de descentralizacion productiva,
por el desincentivo que se crearia, de un lado, para que las potenciales
nuevas empresas contratistas pudieran competir por hacerse con la con-
trata; y, de otro, para que las empresas principales pudieran cambiar de
contratista o asumir directamente el servicio o la actividad objeto del
encargo buscando la mayor eficiencia en uno u otra, pues, evidentemen-
te, el interés de aquéllas en el cambio de contratista o en la asuncién
directa del objeto del encargo se reduciria notablemente si la actividad
o el servicio continuase con los mismos trabajadores destinados a ella
por el contratista precedente, sobre todo si la forma en que éstos presta-
ban su actividad fue determinante para la extincion de la contrata. La limi-
tacion comentada no casa bien con el principio constitucional que presta
cobertura a la subcontratacion de obras y servicios: el de la libertad de
empresa (articulo 38 de la CE), la cual estan obligados a garantizar y pro-
teger los “poderes publicos”, lo que significa que el legislador ordinario
no puede, sin incurrir en inconstitucionalidad, minarla o hacerla inviable
en cualesquiera de sus posibles manifestaciones (todo precepto, incluido,
por descontado, el articulo 44 del ET, debe interpretarse en el sentido que
favorezca su constitucionalidad).

Pone de relieve las consecuencias negativas que tendria la referida apli-
cacion indiscriminada del articulo 44 del ET sobre el empleo de la sub-
contratacion y, en concreto, de los contratos administrativos de gestion de
servicios, en el sentido apuntado de dificultar aquélla la libre competen-
cia entre las empresas contratistas, la STS de 26 de enero de 1988 de
incluirse en el referido precepto cualquier supuesto de sucesién en con-
cesiones (o en contratas, que, a los efectos contemplados, es lo mismo),
“se llegaria a la total inoperancia de las sucesivas licitaciones, dado que el
nuevo concesionario, al tener que prever la subrogacién indeterminada

72. Ar. 56; cambio de la contratista adjudicataria del servicio de limpieza y conservacion del alcantari-
llado del Ayuntamiento de Madrid.

Serie Claves del Gobierno Local, 2 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 84-609-1120-9



ALGUNAS CUESTIONES LABORALES Y DE SEGURIDAD SOCIAL DE LA DESCENTRALIZACION 183

de las relaciones laborales”, se encontraria con un “claro obstaculo” para
“participar en la licitacion, al verse imposibilitado, en la generalidad de
los casos”, para “efectuar una prevision minimamente fiable acerca de los
costes laborales anejos al contrato, lo que produciria una abierta ventaja
para el anterior concesionario, vulnerando el articulo 14 de nuestra
Constitucion”.

En fin, si hubiese sido propdsito del legislador el sometimiento a la
subrogacion de toda sucesion en contratas, lo habria previsto de alguna
manera en el articulo 42 del ET, al regular la proteccién de los trabajado-
res en los fenémenos de subcontratacién, para solventar, siquiera sea
minimamente, algunos de los problemas de semejante subrogacion,
como seria el de determinar el alcance de ésta cuando todos o una parte
de los trabajadores no hubiesen permanecido adscritos de modo perma-
nente a la contrata. Pero, aparte de ello, tampoco cabe pasar por alto que
la aplicacion a ultranza del articulo 44 del ET en los supuestos que se estan
considerando no es la mejor forma de tutelar los intereses de los trabaja-
dores afectados, pues, circunstancias diversas (mayor solvencia de la
empresa contratista anterior; mayores posibilidades de promocién eco-
némica y profesional en ella que en la nueva contratista; perspectivas de
poder conseguir en la primera el pase de eventual a fijo; existencia en la
misma de una eficaz representaciéon de los trabajadores, inexistente o
inoperante en la segunda, etc.) pueden conducir a que los aludidos inte-
resesy, en suma, las preferencias de aquéllos consistan en permanecer en
la empresa contratista precedente e incorporarse a otra contrata en fun-
cionamiento o que pueda concertar ésta en un futuro, como sucedi6 en
el caso contemplado por la STS) de Madrid de 8 de julio de 1992,” la cual,
por cierto, estimd la pretension del trabajador, vigilante de seguridad, de
continuar al servicio de la anterior contratista con la que habia celebrado
el contrato de trabajo.

3.3.3.2. La posicion de los tribunales laborales

La sucesiéon en contratas o concesiones (también la asuncién directa
por el empresario principal del objeto de la contrata) y la solucién que
merece desde la perspectiva de la aplicabilidad del articulo 44 del ET es,
con frecuencia, fuente de litigios sometidos al enjuiciamiento de los

73. AS 3672.
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tribunales laborales. Durante bastante tiempo, éstos adoptaron decisio-
nes contradictorias al respecto, de modo que, ante supuestos de hecho
similares o iguales, se encontraban decisiones judiciales tanto a favor™
como en contra” de considerar la sustitucion de un contratista (por otro
o por la empresa principal), tras la extinciéon de la contrata, como un caso
de transmision de empresa a efectos del indicado articulo 44 del ET.
Respondian las sentencias a favor de ello a una frecuente y general iden-
tificacion —criticable- de la mera actividad o servicio objeto del encargo
con la “unidad productiva auténoma” a la que hace referencia dicho pre-
cepto (por todas, STS de 9 de julio de 1987, citada). Da cabal cuenta de esa
falta de uniformidad o division de las soluciones jurisprudenciales, ade-
mas del Tribunal Supremo,” el propio Tribunal Constitucional, en su
Sentencia 66/1987, de 21 de mayo, que desestima el recurso de amparo
interpuesto contra una STCT de 15 de octubre de 1985, a la que la parte
recurrente imputaba infraccion del principio constitucional de igualdad
en la aplicacion de la ley por considerar inaplicable el articulo 44 del ET a
un caso de sucesién en contratas cuando con anterioridad el mismo
Tribunal, en sentencia de 26 de febrero de 1980 y ante un supuesto sus-
tancialmente idéntico, habia mantenido lo contrario. Al tiempo que certi-
fica la division que se apreciaba respecto a la cuestion en la jurispruden-
cia del TCT, argumenta el Tribunal Constitucional, para denegar el ampa-
ro solicitado, que el nuevo criterio adoptado por aquél en la sentencia
recurrida se encontraba suficientemente motivado y era fruto de una evo-
lucién, asimismo fundaday razonable, que habia conducido a que la posi-
cion del TCT pasase a ser la de que el articulo 44 del ET no resulta aplica-
ble a la sucesién en contratas, “ya que no se trata de sucesién o cambio de
titularidad de empresas, al ser cada una de las demandadas independien-
tes entre si, con personalidad propia, y no han sido absorbidas ni sustitui-
das unas por otras”.

Puede concluirse que, desde finales de la década de los ochenta, la
jurisprudencia comienza a atender, cada vez con mayor frecuencia, al
hecho de si la sucesion en la contrata se encuentra acompanada de la

74. Por ejemplo, entre otras muchas, las Sentencias TS de 16 de junio y de 27 de octubre de 1983 (Ar. 3017
y 5161, respectivamente) y de 9 de julio de 1987 (Ar. 5123).
75. STCT de 15 de octubre de 1980 (Ar. TCT 5577) y STS de 22 de enero de 1990 (Ar. 180).
76. Sentencias de 13 de marzo de 1990 (Ar. 2069) y de 5 de abril de 1993 (Ar. 2906): “No hay en la Sala [...]
una linea uniforme en su jurisprudencia, sino criterios que, a veces, se contradicen.”
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transmision de la infraestructura material y organizacién basica que cons-
titufan el substrato de la actividad o del servicio objeto del encargo o si,
por el contrario, el nuevo adjudicatario pasa a realizar una u otro valién-
dose de sus propios medios, rechazando aquélla, ante la falta de la referi-
da transmision, que pueda apreciarse la concurrencia de los presupuestos
determinantes de la aplicacion del articulo 44 del ET. Tal es la orientacion
a que responden, entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo de 19
de junio y de 24 de noviembre de 1989,” de 22 de enero y de 13 de mar-
zo de 1990, citadas, y de 10 de junio de 1991.”

Con todo, esa posicion dominante que comenzaba a apreciarse en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo no sirvi6 para evitar la adopcién de
resoluciones judiciales de signo contrario por parte de las salas de lo
social de los tribunales superiores de justicia.” Ni que decir tiene que
otras sentencias de éstos si se ajustaban al nuevo criterio que se abria
paso y se consolidaba en la doctrina legal del Tribunal Supremo, y asi, a
titulo de mero ejemplo, se pronunciaron en contra de la subrogacién
empresarial regulada en el articulo 44 del ET las sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Extremadura de 17 de marzo de 1992, a propdsito
de una concesién de recogida domiciliaria de basuras (el concesionario
“realiz6 esta empresa con todos los elementos personales y materiales de
su pertenencia”), del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Le6n de 9
de noviembre de 1992," en relacién con el cambio de concesionario de
una cafeteria situada en una dependencia municipal (“ni ha mediado
entrega completa y efectiva de la infraestructura o del total cémputo de
los elementos patrimoniales necesarios para la prosecucion de la activi-

77. Ar. 4813 y 8246, respectivamente.

78. Ar. 5141,

79. Asi, las sentencias TSJ de la Comunidad Valenciana de 29 de noviembre de 1991 (AS 6359), de 7 de
julio de 1992 (AS 3941) y de 20 de octubre de 1993 (AL, 1994, ref. 374) y la STSJ de Cantabria de 18 de sep-
tiembre de 1992 (AS 4545). De acuerdo con la STSJ de la Comunidad Valenciana de 7 de julio de 1992, cuyo
razonamiento transcrito a continuacion reproduce posteriormente la de igual Tribunal de 20 de octubre de
1993, también citada, “en el caso concreto de la concesion que se extingue, la subrogacion del nuevo con-
cesionario en las obligaciones del anterior no depende, como en el supuesto normal de aplicacion del arti-
culo 44 del Estatuto de los trabajadores, de la transmision de un patrimonio, utillaje o cualquier otro medio
material u organizacién empresarial por cuanto la actividad objeto de la concesion tiene una autonomia
empresarial suficiente para delimitar la transmision de una unidad econdmica susceptible de explotacion [...],
ni depende tampoco de que tal obligacion de subrogacion figure en el pliego de condiciones del concurso, en
la medida en que se trata de una obligacién directamente establecida por la ley con efecto ope legis”.

80. AL, 1992, ref. 1065.

81. AS 5371.
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dad”) o, en fin, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 8 de julio de
igual ano,” la cual, en relacién con el supuesto de sucesion en una con-
trata consistente en la prestaciéon de un servicio de vigilancia de seguri-
dad, rechaza la aplicacion del articulo 44 del ET al reparar en la circuns-
tancia de que no se habia transmitido al nuevo contratista elemento mate-
rial alguno para la realizacion de aquél. Por cierto, tal sentencia sigue jus-
tamente el criterio opuesto al mantenido por la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria de 18 de septiembre de 1992, ya citada,
ante supuesto de hecho andlogo.

A la vista de la situacion descrita, no extrafa que la contradiccién apun-
tada haya terminado por someterse al enjuiciamiento del Tribunal
Supremo, a través del recurso de casacion para la unificacion de doctrina.
Hasta la fecha, todas las sentencias dictadas en esta via por el Tribunal
Supremo, desde la primera de 9 de julio de 1991,” resuelven el problema
en el sentido que antes se indic6, aqui defendido, de que sélo cabe apre-
ciar una subrogaciéon empresarial por aplicacion del articulo 44 del ET
cuando el cambio de concesionario o de contratista (o la asuncién con tra-
bajadores propios de la actividad antes descentralizada) lleve aparejada la
transmisién o puesta a disposiciéon de la infraestructura u organizacion
empresarial basica para la realizacion del servicio o actividad por el nuevo
(o por la hasta entonces empresa principal). Cabe traer a colacion, en este
sentido, sin animo exhaustivo, las siguientes sentencias:

1) La ya citada de 9 de julio de 1991. Descarta la aplicacion al caso del
articulo 44 del ET en relacién con la asuncién directa por el Ministerio de
Economia y Hacienda del servicio de recaudacién antes gestionado indi-
rectamente, a través de la oportuna concesion, por recaudadores de zona
“privados”. Razona la Sala, confirmando la doctrina sentada por ella en las
precedentes sentencias de 13 de marzo de 1990 y de 10 de junio de 1991,
citadas, que debe distinguirse “entre concesiones administrativas que lle-
van aparejada la entrega al concesionario de la infraestructura u organiza-
cion empresarial basica para la explotacion del servicio, supuesto en el
cual la transmisién de la concesién o su asuncién por la Administracion
daria lugar a la subrogacién del articulo 44 del Estatuto, de aquellas otras
concesiones en que, por no concurrir esta puesta a disposicién de los ele-

82. AS 3672.
83. Ar. 5879.
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mentos patrimoniales basicos de la explotacién, se carece de los presu-
puestos necesarios para apreciar una sucesion de empresas y por ello es
inaplicable el precepto citado”. En estas ultimas incluye la sentencia, pre-
cisamente, la enjuiciada asunciéon por la Administracion del servicio
de recaudacion, pues los concesionarios habian gestionado éste “con
medios y organizacién propios” que no habia facilitado aquélla ni retor-
naron a ella al asumir tal gestion.

2) La de 21 de marzo de 1992,* relativa a la asuncién directa por un ayun-
tamiento de un servicio municipal antes gestionado a través de una con-
cesion y estimando que procede la aplicacion del articulo 44 del ET al
haber proporcionado aquél la “organizacién” e “instalaciones fundamen-
tales” y, en definitiva, el “soporte empresarial basico” para la realizacién
del servicio por la concesionaria.

3) La de 5 de abril de 1993, ya citada, que no hace mas que seguir y
confirmar como correcto el criterio adelantado por las sentencias de la
misma Sala de 22 de enero y de 13 de marzo de 1990, también citadas,
concluyendo, con apoyo en él, que la doctrina unificada y a seguir en la
resolucion de los supuestos de terminacién de contratas de servicios
publicos y su adjudicacién a un nuevo contratista o concesionario (vali-
da también para las contratas concertadas por sujetos de Derecho pri-
vado) es, cuando “no se transmite la unidad productiva que la determi-
na y define [se estd refiriendo, obviamente, a la contrata o actividad
objeto de la concesién] y cuando ni la normativa sectorial ni el eventual
pliego de condiciones dan tratamiento juridico a la cuestion”, la de que
“no hay transmision de empresa, no hay sucesiéon de empresa, no se
esta ante el supuesto del articulo 44 del Estatuto de los trabajadores vy,
por ende, no hay subrogacién empresarial” (fundamento de derecho
cuarto).

4) La de 30 de diciembre de 1993,” que rechaza que sea determinante de
la aplicacion del articulo 44 del ET la ejecucion de un servicio de limpieza,
lavanderia y plancha correspondiente a un hospital, por no poderse apre-
ciar en dicha ejecucion la presencia de una unidad productiva auténoma
al no mediar transmisién de un minimo patrimonial que sirva de soporte
a la actividad asumida.

84. Ar. 1860.
85. Ar. 10078.
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5) La de 25 de octubre de 1996.” Se contempla en ella un supuesto analo-
go al de la anteriormente resefada, la cual se aporta por los trabajadores
recurrentes como contraria a la sentencia de suplicacion que se recurre en
casacion para la unificacién de doctrina. Un colegio que venia asumiendo
directamente la realizacion de los servicios de limpieza y cocina decide con-
tratar esa realizacién con una empresa que pasa a llevarlos a cabo integran-
do en su plantilla a los trabajadores de aquél que los habia prestado hasta
entonces. Curiosamente, eran las empresas principal (el colegio) y contra-
tista las que pretendian que el supuesto se declarase constitutivo de una
sucesion de empresas regulada en el articulo 44 del ET; por el contrario, los
trabajadores aparecen oponiéndose a ello. Apunto que, en semejante situa-
cion, la declaracion de la inexistencia de la subrogacion empresarial deja sin
cobertura legal la cesion de trabajadores producida, la cual, en la medida en
que no procede de una empresa de trabajo temporal, podria quedar inclui-
da en la prohibicién que configura el articulo 43 del ET. Volviendo sobre la
sentencia aqui comentada, su conclusion de no ser aplicable el articulo 44
del ET al caso de autos se fundamenta en la apreciacion de que en él “se
cede a una nueva empresa de servicios [los] que venia realizando la empre-
sa cedente, pero estos servicios no constituyen ‘una unidad productiva auto-
noma’, al no gozar de un minimo patrimonial transmitido, y que sea substra-
to de la actividad empresarial”. Pero, ademas, el Tribunal Supremo va mas
alla 'y precisa el concepto de ese “minimo patrimonial substrato de la activi-
dad empresarial”, sin cuya transmisién no hay posibilidad legal de aplicar el
articulo 44 del ET. Tal precisién se hace en sentido negativo, esto es, por la
via de determinar qué elementos o bienes no forman parte de ese minimo,
manifestdndose que no es constitutiva de la entrega de éste el poner a dis-
posicion de la empresa cesionaria del servicio “locales debidamente acon-
dicionados, enseres de cocina, mobiliario, utensilios [de] menaje, basculas,
etc.”, cuando esa puesta a disposicion, lejos de suponer transmisién de los
mencionados medios materiales, implica “el mero facilitar los elementos
necesarios, que siguen en propiedad, posesion y administracion de la
empresa cedente, para ejecutar los servicios contratados”.

6) La de 6 de febrero de 1997.” La cuestién abordada consistia en diluci-
dar si la empresa principal, Renfe, que habia decidido pasar a realizar

86. Ar. 7793.
87. AS 999.
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directamente, al término de una contrata destinada a su cobertura, los ser-
vicios de limpieza de vias, fosos, locales y locomotoras de uno de sus cen-
tros, estaba obligada a subrogarse en los contratos de trabajo por tiempo
indefinido celebrados por la empresa contratista con los trabajadores des-
tinados por ella a la ejecucion del encargo. Partiendo de la Directiva
77/187/CEE del Consejo, de 14 de febrero (hoy seria la 2001/23/CE, de 12 de
marzo de 2001), la sentencia recurrida, del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha, de 26 de febrero de 1996,® habia entendido, como
sefala el Tribunal Supremo, que “Renfe estaba obligada a asumir a los tra-
bajadores fijos de la concesionaria dado que estamos ante un caso de los
que la jurisprudencia comunitaria califica de reversion al constituir la acti-
vidad de limpieza, en si misma, un centro de actividad (articulo 1.1 de la
Directiva) o ‘una unidad productiva auténoma’ (articulo 44.1 del ET)”, y que
tal conclusién no resultaba afectada por “el hecho de haber existido una
sucesion de contratas”. Pues bien, la tesis anterior es rechazada de plano
por la sentencia de unificaciéon de doctrina, aplicando al caso la ya cono-
cida establecida por la Sala, el articulo 44 del ET interpretado de acuerdo
con el articulo 1.1 de la Directiva 77/187/CEE, cuyo alcance se ofrece, y la
jurisprudencia sentada por el TJCE:* “[...] en los casos de sucesion de con-
trata no hay transmision de la misma sino finalizaciéon de una y comienzo
de otra formal y juridicamente distinta, con un nuevo contratista, aunque
materialmente la contrata sea la misma, en el sentido de que son los mis-
mos servicios los que se siguen prestando, no produciéndose, por tanto,
la subrogacién del nuevo contratista en los contratos de los trabajadores,
salvo que lo imponga el pliego de condiciones que, de ser aceptado, vin-
culara al nuevo concesionario, o se derive de normas sectoriales, si no se
transmiten ‘los elementos patrimoniales que configuran la infraestructura
u organizacién empresarial basica de la explotacién’, pues, en caso con-
trario, lo que hay es una nueva sucesion temporal en la actividad sin
entrega del soporte patrimonial necesario para la realizacién de ésta, no
siendo, por tanto, de aplicacion el articulo 44 del ET; por la misma razén,
tampoco puede existir la subrogacion de trabajadores, aplicando este ar-
ticulo en casos, como es el de autos, en que la empresa [...] asume [para
la realizacién por ella] la actividad de limpieza objeto de la contrata finali-

88. AS 349.
89. Se cita al respecto la STJCE de 19 de septiembre de 1995 (AS 154).
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zada [...], pues, igualmente, aqui no ha habido reversién de los elementos
patrimoniales en el sentido antes dicho.”

7) La sentencia de 12 de marzo de 1997.” El caso enjuiciado en ella es
sustancialmente idéntico al de la STS de 25 de octubre de 1996, ya comen-
tada: trabajador de la empresa principal —un colegio privado- que reclama
contra su incorporacion (propiamente, cesion) a una empresa contratista, la
cual pretende hacerse derivar de la aplicacion del articulo 44 del ET y de
la adjudicacion a dicha contratista del servicio de cocinay comedor antes
cubierto directamente por la aludida empresa principal, que contaba para
ello con la actividad prestada por aquél, al que habia contratado para tal
menester. Para la sentencia ahora resenada, no enerva la conclusién de
inexistencia de subrogacién empresarial el que conste, como probado,
que la empresa principal corria con “los gastos de mantenimiento, con-
servacion y renovacién de las instalaciones” donde la empresa contratista
“desarrollaba su actividad, es decir, de la cocina y el comedor, asi como
del menaje y los consumos de agua, gas y electricidad necesarios para el
desarrollo” de ésta (fundamento de derecho primero). Asimismo, se
rechaza que los servicios contratados puedan considerarse como una
“unidad productiva autbnoma” a efectos de la aplicaciéon del articulo 44
del ET, pues “esta Sala ha venido declarando que la actividad empresarial
precisa un minimo soporte patrimonial que como unidad organizada sirva
de substrato a una actividad independiente y es claro que la realizacién de
tales servicios carece de todo elemento patrimonial que los soporte e,
incluso, la pura organizacién empresarial no es transmitida, sino, sencilla-
mente, sustituida”. Por dltimo, se recuerda, en relacién con la imposibili-
dad de considerar que la contrata de un servicio suponga una sucesién de
titularidad empresarial, “que no es del todo ocioso [...] observar que el
articulo 44 [del ET] exige ‘cambio de titularidad’y la [...] Directiva europea
[77/187/CEE del Consejo, de 14 de febrero de 1977] ‘traspaso de empresa’,
y es claro que el propio Estatuto de los trabajadores, en el articulo 42,
cuando contempla la contrata de obra o servicios no exonera de respon-
sabilidad al que sigue llamando ‘empresario principal’, lo que denota que
no pierde la titularidad de la empresa en la que se realizan los servicios
contratados”.

90. AS 2318.
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8) La sentencia de 17 de junio de 1997.”" El caso enjuiciado es igual al
contemplado por la sentencia de 6 de febrero de igual afo, ya resefada
supra 6), variando Unicamente los trabajadores demandantes en la instan-
cia. La doctrina aplicada es, por consiguiente, también la misma.

9) La sentencia de 3 de octubre de 1998.” Contempla esta sentencia un
supuesto de asuncién por un ayuntamiento del servicio de recaudacion
antes gestionado indirectamente, pretendiendo uno de los trabajadores
de la empresa concesionaria continuar su relacién laboral con dicho
ayuntamiento, una vez concluido el contrato de concesion. Recordando y
aplicando al caso la doctrina establecida por la Sala respecto a la solucién
que merece este tipo de situaciones, ya conocida (no hay subrogacion
empresarial sin transmision de bienes o elementos patrimoniales que
constituyan un soporte econémico bastante para mantener en vida la acti-
vidad empresarial), desestima el Tribunal Supremo que la sentencia recu-
rrida por el trabajador contradiga el criterio que debe prevalecer como tal
doctrina unificada, lo que lleva a concluir que aquélla no ha vulnerado,
por inaplicacién, el articulo 44 del ET. Por lo demas, se recuerda que la
solucién que se adopta es conforme con el criterio mantenido por la
STJCE de 11 de marzo de 1997,” pues no es el de recaudacién un servicio
0 “un sector en que la actividad descansa en la mano de obra” (esto es,
que pueda llevarse a cabo contando sélo con ésta) y, por lo tanto, en el que
“un conjunto de trabajadores pueda mantener su identidad en supuestos
de transicion”.

10) La sentencia de 13 de octubre de 1999, sobre asuncion directa por
una administracién publica del servicio de limpieza antes subcontratado.
Confirma la Sala que dicha Administracién, que habia sido empresa prin-
cipal, no es responsable de las consecuencias del despido improcedente
de que fue objeto la trabajadora recurrente con ocasion de la extinciéon de
la contrata, por no poderse apreciar que la indicada asuncion de la gestion
directa de la actividad hubiera supuesto una sucesién de empresa deter-
minante de la aplicacion del articulo 44 del ET. La precitada responsabili-
dad debe recaer exclusivamente sobre la empresa contratista que proce-
di6 al despido de la actora, que tenia la condicién de fija (su antigliedad

91. AS 4758.
92. AS 7804.
93. AS 45; Asunto Siizen c. Zehnacker.
94. AS 7492.
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en tal empresa se remontaba al 12 de febrero de 1980), sin que sea obsta-
culo para ello que ésta no hubiera recurrido en suplicacién contra la abso-
lucién en instancia de aquélla, criterio que coincide con el seguido por la
STS de 6 de febrero de 1997, citada supra 6).

11) Las sentencias de 19 de marzo de 2002” y de 14 de abril de 2003,”
sobre un caso similar al de la de 3 de octubre de 1998 [citada supra 9)]:
asuncion directa por el Ayuntamiento de Burgos de la prestacion del ser-
vicio de recaudacién, tras denunciarse el contrato concertado en su dia
con el hasta entonces adjudicatario del servicio: “[...] si en cierto sentido
puede aceptarse un cambio de titularidad en la actividad, se carece sus-
tancialmente del segundo elemento necesario en la sucesién de empre-
sas [que los elementos patrimoniales cedidos constituyan una unidad de
produccion susceptible de explotaciéon o gestion separadal], pues la acti-
vidad actual se desarrolla en un local propiedad del Ayuntamiento que
habia sido cedido por éste [al adjudicatario del servicio de recauda-
cion] [...], se lleva a cabo sobre expedientes y documentos del propio
Ayuntamiento y s6lo permanecen como bienes que tuvieron relacion
con la anterior empresa los muebles y los equipos informaticos, pero
estos bienes, ni constituyen un soporte econémico suficiente para que
continde la acciéon empresarial precedente, ni son propiamente transmi-
tidos por la empresa anterior al Ayuntamiento, pues [...] el mobiliario es
objeto de un contrato de alquiler y los equipos informaticos no son cedi-
dos por la empresa anterior”, sino que son objeto de un contrato por un
ano por parte de otra empresa y el Ayuntamiento. “Es pues claro que no
hay transmisién patrimonial de la anterior empresa al Ayuntamiento y, en
consecuencia, se carece de un elemento esencial de la sucesion de
empresas.”

95. AS 6465.
96. ILJ 516.
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1. Introduccion

El Estatuto de los trabajadores (ET) no menciona expresamente los entes
publicos como empleadores en la relacion de trabajo. Pero no puede
albergarse ninguna duda de que la definicién “refleja” del empleador o
empresario que contiene el articulo 1.2 de dicha ley' los comprende sin
problema alguno. Lo mismo sucedia por cierto, mutatis mutandis, en la
legislacion precedente a la etapa actual del ordenamiento laboral inaugu-
rada por la Constitucion y por el propio Estatuto de los trabajadores.?

La contratacién laboral y la prestacion de trabajo asalariado de régimen
laboral son asi, desde hace mucho tiempo, realidades patentes y consoli-
dadas en el Estado, en las entidades locales, en los organismos auténomos
y, desde su creacion, en las comunidades autébnomas. De todas maneras el
peso relativo del “sector publico de las relaciones de trabajo”, y también
la litigiosidad en este ambito han crecido apreciablemente a lo largo de
los dos ultimos decenios. Correlativamente, se ha incrementado la bus-
queda de soluciones (legales, convencionales, jurisprudenciales, doctri-
nales) a los problemas juridicos que en él se plantean.

A estas alturas, una argumentacion de apoyo a las afirmaciones que se
acaban de hacer es seguramente superflua por innecesaria. Nos bastara
con recordar los siguientes datos, que proceden de los distintos campos
de la experiencia juridica:

1.°) Las referencias a relaciones de trabajo de régimen laboral son bas-
tante frecuentes en diversas disposiciones legales tanto de Derecho
Administrativo, como de Derecho del Trabajo, como de Derecho de la
Hacienda Publica’

1. “Serén empresarios todas las personas, fisicas o juridicas, o comunidades de bienes que reciban la
prestacion de servicios de las personas referidas en el apartado anterior”; es decir, los trabajadores asa-
lariados descritos en el articulo 1.1 del ET: “Los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios
retribuidos por cuenta ajena y dentro del &mbito de organizacion y direccién de otra persona, fisica o juri-
dica, denominada empleador o empresario.”

2. El articulo 5, parrafo tercero, de la Ley de contrato de trabajo de 1944 dice lo siguiente: “El Estado, las
diputaciones provinciales y los ayuntamientos, o bien las entidades oficiales representativas de estas ins-
tituciones, quedan equiparados a los empresarios definidos en los péarrafos anteriores respecto de las
obras o servicios publicos que se ejecuten directamente o por administracion.” El precepto es transcrip-
cion literal del mismo articulo 5, parrafo tercero, de la Ley de contrato de trabajo de 1931. Pero ya el Codigo
de trabajo de 1926 contenia un precepto alusivo a la titularidad del contrato de trabajo por parte del
“Estado, la provincia o el municipio”, respecto de las “obras que se ejecuten por administracion”.

3. Por ejemplo, y sin ningln propdsito de ser exhaustivos, para el ordenamiento administrativo, la Ley
30/1984, de reforma de la funcion publica (requisitos administrativos de la contratacion laboral en las admi-
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2.°) La regulacion por medio de convenios colectivos de las condiciones
de trabajo y empleo del personal de régimen laboral de las administracio-
nes publicas se lleva a cabo a través de unidades de negociacién colecti-
va especificas de distinto nivel (ayuntamientos, comunidades auténomas,
Administracion del Estado).

3.°) La jurisdiccion social y la jurisprudencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo se ocupan en multitud de ocasiones de cuestiones liti-
giosas surgidas en el ambito del “sector publico de las relaciones de tra-
bajo”, con toda probabilidad en proporcién mayor a la que corresponde-
ria a su parte alicuota en el conjunto de los trabajadores.

4.°) En la ensefianza y en la doctrina cientifica (buena prueba es, sin ir
mas lejos, la organizacién de este curso sobre empleo local) se viene pres-
tando también una atencién destacada a los problemas juridico-laborales
de los trabajadores del sector publico.

El enfoque mas habitual, y también a mi juicio el mas acertado, de lo que
pudiéramos llamar el “Derecho del Trabajo de las administraciones publi-
cas” parte de la premisa de que el ordenamiento laboral se aplica integra-
mente a las relaciones de trabajo de este sector, sin perjuicio de ciertas
particularidades o especialidades, relativas a aspectos concretos de su
régimen juridico. Por lo que deja ver el programa del presente curso, éste
es asimismo el enfoque que se ha adoptado en la distribucién de las
ponencias. Asi sucede desde luego con la sesién a mi cargo, cuya rdbrica
hace referencia expresa a las “especialidades” de la extincion del contrato
de trabajo de los trabajadores de las distintas administraciones.

Para la consideracion sistemdtica de estas especialidades, desde el
punto de vista de la aplicacién del ordenamiento laboral, puede servirnos
de guia la larga lista de causas de extincion del articulo 49 del Estatuto de
los trabajadores. En muchos de los supuestos previstos en esta relacion
de causas extintivas no surge especialidad o particularidad alguna en el

nistraciones publicas), y el articulo 47.1 de la Ley 6/1997, de organizacion y funcionamiento de la
Administracion General del Estado (personal laboral al servicio de los organismos autonomos); para el
ordenamiento laboral, articulo 15.1.d) del ET (contrato de trabajo temporal especifico del sector publico) y
articulo 52.e) del ET (extincion por causas objetivas especifica en las administraciones pablicas y entida-
des sin animo de lucro); para el Derecho de la Hacienda Publica, preceptos diversos de las leyes anuales
de presupuestos del Estado sobre requisitos de fondo y de procedimiento en la contratacion laboral, en la
autorizacion de la “masa salarial”, y en la negociacion colectiva en el sector pablico. En la Ley de presu-
puestos generales del Estado para 2003, los preceptos relevantes en la materia son los contenidos en los
articulos 19.1, 19.3, 20.5, 22.1, 22.2, 34.1, 34.4 y 35.
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sector publico. En otras, en cambio, la condicién publica del titular de la
relacion de trabajo en la posicion de empleador introduce particularida-
des o matices que unas veces afloran en la propia ley y otras se dejan ver
en la negociacién colectiva o en la jurisprudencia.

2. Clasificacion de las causas de extincion del contrato de trabajo, e
indicacion de las menos relevantes para el estudio de las “especialida-
des” del sector publico

El articulo 49 del ET incluye varios supuestos de extincién del contrato de
trabajo cuya causa o titulo se encuentra en la voluntad o al menos en la
esfera de disposicion del empleador o empresario. Tales son:

1.°) El “despido (disciplinario) del trabajador” [articulo 49.1.k)].

2.°) El despido o extincion por “causas objetivas” [articulo 49.1.1)].

3.°) El despido por “fuerza mayor” [articulo 49.1.h)].

4.°) La “extincién de la personalidad juridica del contratante” en la posi-
cion de empleador [articulo 49.1.g)].

Dentro de este grupo de supuestos, habria que afiadir a las anteriores,
aunque esté ubicada aparentemente fuera del articulo 49 del ET, la
siguiente causa extintiva:

5.°) La facultad de “desistimiento” durante el periodo de prueba del con-
trato de trabajo (articulo 14.2 del ET), facultad que la ley reconoce a ambas
partes, pero que reporta particular utilidad al empleador.*

El trabajador, por su parte, puede extinguir el contrato de trabajo por
las dos causas siguientes, consignadas también en el Estatuto de los tra-
bajadores:

6.°) La “dimisién”, que no requiere expresion de motivo especifico [arti-
culo 49.1.d)].

7.°) La resolucién causal, “fundamentada en un incumplimiento con-
tractual del empresario” [articulo 49.1.j)].

Ademas, como se acaba de decir, la facultad de desistimiento durante el
periodo de prueba corresponde bilateralmente al empleador y al trabaja-
dor, si bien esta causa de extincion aprovecha mucho menos a este dlti-

4. El desistimiento del contrato de trabajo durante el periodo de prueba debe ser reconducido a las “cau-
sas consignadas validamente en el contrato” de la lista de causas de despido enumerada en el articulo 49
del ET. Ello es asi porque el titulo del periodo de prueba en el articulo 14 del ET es siempre contractual (perio-
do de prueba como pacto de prueba).
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mo, por la sencilla razén de que dispone en todo momento, salvo conta-
das excepciones, de un recurso extintivo vedado en principio al empresa-
rio, cual es el acto de voluntad de dar por terminada la relacién contrac-
tual sin expresion de causa (dimisién ad nutum).

Un tercer grupo de las causas extintivas enumeradas en la lista del ar-
ticulo 49 del ET comprende las que dependen en dltima instancia de la
voluntad conjunta de ambos sujetos del contrato de trabajo. En un
supuesto extintivo esta voluntad extintiva conjunta sobreviene en el curso
de la relacién de trabajo:

8.°) “Mutuo acuerdo de las partes” [articulo 49.1.a)].

En otros dos supuestos la voluntad conjunta que determina la extincion
se remonta al momento del acuerdo constitutivo del contrato de trabajo:

9.°) “Causas consignadas validamente en el contrato, salvo que las mis-
mas constituyan abuso de derecho manifiesto por parte del empresario”
[articulo 49.1.b)].

10.°) “Expiracion del tiempo convenido o realizacién de la obra o servi-
cio objeto del contrato” [articulo 49.1.c)].

En un cuarto grupo, en fin, pueden englobarse otras causas de extincion
cuya caracteristica comun es que no expresan una voluntad encaminada
directa y exclusivamente a la extincion del contrato, sino que derivan de
una decisién o acontecimiento que provoca, exige o justifica su finaliza-
cién. Podemos llamar a este grupo el de los “acontecimientos personales
impeditivos de la continuidad o mantenimiento de la relacion contractual
de trabajo”. Son tres, siguiendo de nuevo el hilo del articulo 49 del ET:

11.°) “Muerte, gran invalidez o invalidez permanente total o absoluta del
trabajador” [articulo 49.1.e)].

12.°) “Jubilacién del trabajador” [articulo 49.1.)].

13.°) “Muerte”, “jubilaciéon”, o “incapacidad del empresario” [articulo
49.1.9)1.

Algunos de los supuestos extintivos previstos en la ley con caracter
general sélo tienen sentido respecto del empleador o empresario “perso-
na fisica”, por lo que obviamente no son aplicables a las personas juridi-
cas que son administraciones publicas. Tal es el caso de la muerte, jubila-
cién o incapacidad del empresario, causas que hemos resefiado en dltimo
lugar en nuestra lista.

Otros supuestos de extincion del contrato de trabajo de la larga enu-
meracién anterior, aunque desarrollen el mismo importante papel institu-
cional en el sector publico que en las empresas privadas, carecen en aquél
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de un perfil propio. Su modo de operar es virtualmente el mismo en las
distintas organizaciones de trabajo, sin particularidades o matices apre-
ciables en las administraciones publicas. Asi sucede con la facultad bilate-
ral de desistimiento durante el periodo de prueba, con la dimisién del tra-
bajador, con la resolucién por voluntad del trabajador fundamentada en
incumplimiento del empresario, con el cese por muerte o invalidez del
trabajador, y con el mutuo acuerdo extintivo.

Bastara consignar las siguientes observaciones a propésito de la aplica-
cion de algunas de estas causas extintivas en el sector publico:

1.°) Que la duracién méaxima del periodo de prueba, al igual que el pre-
aviso minimo de la dimisién del trabajador, estaran fijados normalmente
en el convenio colectivo aplicable de la respectiva Administracion publica.

2.°) Que la resolucion por voluntad del trabajador es o deberia ser un
supuesto muy excepcional en las administraciones publicas, habida cuen-
ta de la exigencia reforzada de sometimiento pleno de las mismas a la ley
y al derecho que impone la Constitucién (articulo 103.1).

3.°) Que una determinada variedad del mutuo disenso o mutuo acuerdo
extintivo del contrato de trabajo —el mutuo disenso con transaccién- esta
afectada en las administraciones publicas por las restricciones presupues-
tarias y por los requisitos de disposicion de fondos existentes en las mis-
mas para los negocios transaccionales.

3. Supuestos extintivos de infrecuente acaecimiento en el sector de las
administraciones publicas: despido por fuerza mayor y por extincién
de la personalidad contratante

La “extincién de la personalidad juridica del contratante”, prevista en el
propio articulo 49.1.g) del ET, es un supuesto muy infrecuente pero no
imposible en el sector publico de las relaciones laborales. Piénsese, por
ejemplo, en la supresiéon de un municipio o de un organismo auténomo.
Cuando este supuesto tiene lugar, lo habitual es que entren en juego las
normas del articulo 44 del ET sobre la “sucesion de empresa”; asi sucede
en todos aquellos casos en que los servicios, las actividades o los centros
de trabajo de la Administracién publica extinguida cambian de titularidad
por absorcién o por traspaso a otra entidad publica.

Pero no hay que descartar que la extinciéon de la personalidad juridica
de un empleador que tenga la condicién de “Administracion publica”
pueda generar la extincion de los contratos de trabajo de quienes traba-
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jaban por su cuenta en régimen laboral. Tal supuesto concurrira precisa-
mente cuando dicha extincion de la personalidad contratante no haya ido
acompanada de la subrogacion o cambio de titularidad de los servicios o
centros de trabajo afectados por la desaparicion de la persona juridica
publica. Ahora bien, la extincion de la personalidad juridica del ente publi-
co no opera en realidad de manera automatica como causa de extincion
del contrato de trabajo, sino que, al igual que sucede con la extincion de
las personas juridicas privadas, debe observar determinados “tramites”.

Los “tramites” que deben seguirse en tal supuesto son, de acuerdo con
el tenor literal del articulo 49.1.g) del ET, “los del articulo 51 de esta ley”, es
decir, los del despido colectivo. Es muy probable pero no enteramente
seguro que, a la vista de la concepcién jurisprudencial del despido obje-
tivo del articulo 52.c) del ET como “despido colectivo de alcance limitado”,
dicha remisién del articulo 49.1.g) del ET al articulo 51 del ET permita la
aplicacién en su caso del referido articulo 52.c) de la propia disposicién
legal sobre el despido objetivo “econémico”; maxime teniendo en cuen-
ta que la determinacién de los umbrales que distribuyen la aplicacion del
despido colectivo “ordinario” y del despido colectivo “de alcance limita-
do” figura en el propio articulo 51 del ET al que el articulo 49.1.g) reenvia.

Otra causa de extincién del contrato de trabajo de acaecimiento poco fre-
cuente en el sector publico es el despido por fuerza mayor. Ciertamente,
cabe imaginar sin especial esfuerzo que la “fuerza mayor” pueda suspender
por un tiempo mas o menos prolongado el contrato de trabajo en las admi-
nistraciones publicas [articulo 45.1.i) del ET]. Pero parece, en principio,
mucho mas dificil la concurrencia de una fuerza mayor de tal envergadura
que determine la extincion del contrato de trabajo. La idea que nos hace-
mos de las administraciones publicas las rodea de una aureola de perenni-
dad, que a la larga las protege frente a cualquier eventualidad o fuerza, por
mayor que sea. A esta idea ha contribuido probablemente, en el ambito del
Derecho del Trabajo, la definicion de la fuerza mayor justificativa del despi-
do como “fuerza mayor extraordinaria”’ contenida en el articulo 77.6 de la
Ley de contrato de trabajo de 1944, que se remonta al articulo 89.5 de la Ley
de contrato de trabajo de 1931, y que ha estado vigente hasta 1994.

5. Esta definicion legal histérica de la fuerza mayor justificativa del despido dice asi: “Fuerza mayor que
imposibilite el trabajo por una de las causas siguientes: incendio, inundacion, terremoto, explosion, plagas
del campo, guerra, tumulto o sediciones y, en general, cualquier otro acontecimiento semejante de carac-
ter extraordinario que los contratantes no hayan podido prever o que, previstos, no hayan podido evitar.”
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Sin embargo, hay un supuesto muy singular de extincién del contrato
de trabajo por fuerza mayor que si ha tenido aplicacién, y aplicacién
reciente, en las administraciones publicas. Me estoy refiriendo al llamado
factum principis o decisién de la autoridad publica que deja sin conteni-
do y sin base de sustentacion un contrato de trabajo. Ciertamente, el fac-
tum principis gubernativo o administrativo con virtualidad extintiva es
dificilmente concebible respecto de personas juridicas publicas. Pero no
ocurre igual con las resoluciones del poder judicial. Un factum principis o
un acto de efecto equivalente tiene lugar, por ejemplo, cuando una sen-
tencia anula los resultados del concurso que habia desembocado en la
ocupacion de un puesto de trabajo por parte de un trabajador determina-
do, asignandolo a otro distinto.

La jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo (STS de 10
de marzo de 1999 y de 5 de octubre del mismo afo) ha analizado este
supuesto de resolucion jurisdiccional anulatoria de un concurso para la
adjudicacién de una plaza en una administracién publica como despido por
fuerza mayor, que, en cuanto tal, debe ser tramitado, segtn el nimero de
trabajadores afectados, bien por el cauce del articulo 51 bien por el cauce
del articulo 52.c) del ET. Estas sentencias resolvian precisamente un litigio
surgido en una corporacién local (el Ayuntamiento de Torremolinos).

4. Matices del despido disciplinario en las administraciones publicas

Las reglas de forma, de fondo y de procedimiento que rigen el despido
disciplinario de los trabajadores se aplican integramente en las adminis-
traciones publicas. Ello no impide, desde luego, que, por una u otra via,
este instituto del despido disciplinario presente matices que, sin alterar la
sustancia normativa de la institucion, le atribuyen una coloracién especial.

Como suele suceder en los convenios del sector privado, los convenios
colectivos del sector publico incluyen disposiciones sobre “régimen dis-
ciplinario”. Dentro de estas disposiciones convencionales algunas se
dedican a concretar o especificar comportamientos o conductas de los
trabajadores subsumibles en la lista de “incumplimientos contractuales”
que se enuncian en el articulo 54.2. del ET.° Tal concrecién o especificacion

6. En el convenio colectivo Gnico para el personal laboral de la Administracion del Estado (1998) (BOE, 1
de diciembre de 1998), la indicacion de una lista de faltas o incumplimientos muy graves, que justifican
la sancion de despido, se incluye en el articulo 80.c). En el convenio colectivo del personal laboral de la
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puede tener bastante importancia practica, por dos razones diferentes
que nos limitaremos a apuntar de manera somera.

Una se refiere al caracter genérico o indeterminado del enunciado legal
de la mayoria de los incumplimientos enumerados en el citado articulo
54.2 del ET. La otra razén es la propia particularidad del sujeto empleador
en las relaciones de trabajo en las administraciones publicas, cuyas exi-
gencias constitucionales de servicio “a los intereses generales”, y de “so-
metimiento pleno a la ley y al Derecho” (articulo 103.1 de la CE) han de
impregnar necesariamente el desempefio de la actividad de todos los ser-
vidores publicos.

La incidencia de la negociacién colectiva del sector publico en el régi-
men del despido disciplinario se deja notar a menudo en la fijacién de
reglas convencionales sobre el procedimiento de despido en las adminis-
traciones publicas; generalizando, por ejemplo, la exigencia de expedien-
te contradictorio.” También encontramos con cierta frecuencia en la regu-
laciéon convencional del despido disciplinario en el sector publico pactos
que atribuyen la opcién readmisién / indemnizacién en el despido impro-
cedente al trabajador y no al empleador,’ asi como pactos que fijan indem-
nizaciones adicionales a las establecidas en el articulo 56 del ET.

A un pacto indemnizatorio de esta clase se refiere una sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 1999, que acepta
la validez de una indemnizacién adicional por despido de seis millones de

Comunidad de Madrid (2001) (BOCAM, 25 de octubre de 2001), tal relacion de faltas muy graves se encuen-
tra en el articulo 71.2.c).

7. Valga una vez mas el recordatorio: “faltas repetidas o injustificadas de asistencia o puntualidad”,
“indisciplina o desobediencia en el trabajo”, “disminucién continuada y voluntaria en el rendimiento”, y
sobre todo “transgresion de la buena fe contractual”.

8. La exigencia expresa de tramitacion de expediente disciplinario consta en el articulo 82 del convenio
colectivo Gnico para el personal laboral de la Administracion del Estado (1998), y en el articulo 71 del con-
venio colectivo del personal laboral de la Comunidad de Madrid (2001).

9. Recurriré de nuevo a los convenios colectivos que nos estan sirviendo de ilustracion. El articulo 10,
parrafo tercero, del convenio colectivo del personal laboral de la Comunidad de Madrid (2001) dice lo
siguiente: “La Comunidad de Madrid optaré obligatoriamente por la readmision en los supuestos de despi-
do disciplinario de personal fijo, que sea declarado improcedente por sentencia firme de la jurisdiccion
competente.” El convenio colectivo tinico para el personal laboral de la Administracion del Estado (1998) no
contiene, en cambio, cldusula equivalente, limitdndose a establecer deberes administrativos de informa-
cion sobre la opcion de indemnizacion ejercitada: “En los supuestos de despidos disciplinarios declarados
improcedentes por razones de fondo, si la Administracion optase por la indemnizacion debera informar de
la decision adoptada ante la subcomision departamental en el plazo de cinco dias desde la notificacion de
la sentencia. Semestralmente deberé dar cuenta a la CIVEA de los supuestos de estos despidos” (articulo
60.2). CIVEA es la sigla de la comision paritaria del convenio.
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pesetas, cuidandose de sefalar, sin embargo, que la clausula que la esta-
blece debe ser interpretada de manera estricta. La validez de la clausula
de atribucién de la facultad de opcién entre la readmisién o la indemni-
zacion al trabajador y no al empresario ha sido reconocida en la Sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 1997.

No hay, desde luego, variacion alguna en las calificaciones judiciales
del despido disciplinario (“procedente”, “improcedente” o “nulo”), cuan-
do el despedido es un trabajador al servicio de una administracién publi-
ca; ni tampoco cambian, en principio, las consecuencias juridicas que se
derivan de tales calificaciones. La jurisprudencia se ha encargado de
recordarlo en sentencias relativamente recientes. En lo que concierne al
despido nulo, las sentencias del Tribunal Supremo de 27 de julio de 1992
y de 26 de noviembre de 1993 han afirmado que no obsta a la declaracién
de nulidad del despido el hecho de que el trabajador preste servicio en la
Administracién publica, pese a sus especiales reglas de reclutamiento de
personal. En cuanto a la calificacion de improcedencia, una constante
linea jurisprudencial de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de la
que es exponente la Sentencia de 7 de octubre de 1996, viene sostenien-
do que las reglas sobre despido improcedente se aplican en su integridad
a los despidos acordados por las administraciones publicas.

Debe tenerse en cuenta, no obstante, la existencia en determinados
supuestos de una via de escape, que singulariza y “flexibiliza” considera-
blemente el rigor del régimen juridico comun del despido del personal al
servicio de las administraciones publicas. Nos referimos a los supuestos
de terminacién del contrato de trabajo por asignacién de la plaza ocupa-
da por otro trabajador que la ha ganado en concurso de méritos. Como
veremos con algiin detenimiento mas adelante, la jurisprudencia, a partir
de la sentencia de pleno o sala general de 27 de junio de 2002, no consi-
dera este supuesto extintivo como despido sino como cumplimiento de
“condicién resolutoria”.

5. Particularidades de los “despidos econémicos” en las administra-
ciones publicas

La aureola de perennidad que rodea a las administraciones publicas no
llega hoy al extremo de considerar que las entidades publicas sean invul-
nerables, y que puedan garantizar a los trabajadores de régimen laboral
una especie de “propiedad del puesto de trabajo” o inmunidad absoluta
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frente a los despidos econémicos. Esta idea no seria sostenible, por otra
parte, en un régimen de los despidos econémicos, como el vigente hoy
en Espafa (con mas claridad desde la reforma laboral de 1997 pero, a mi
juicio, también antes), en el que la extincion del contrato de trabajo se
puede justificar en una gama muy amplia de motivos o razones de distin-
to origen atinentes a conveniencias o necesidades de las empresas y orga-
nizaciones de trabajo (“causas econdmicas, técnicas, organizativas y de
produccién”).

En efecto, la nueva redaccién del articulo 52.c) del ET a partir de la refor-
ma laboral de 1997 ha introducido una descripcién de las causas de los
despidos econémicos que puede comprender sin dificultad dentro
de su ambito de aplicacién a las administraciones publicas, disolviendo
dudas que antes cabia plantearse. Asi se ha venido a reconocer en los pro-
pios convenios colectivos del sector publico.” La razén de fondo de esta
posicion se encuentra en el principio de “eficacia” que debe inspirar el
funcionamiento de las administraciones, de acuerdo con el ya citado arti-
culo 103.1 de la CE. Este principio de eficacia supone a efectos de compo-
sicion y ajuste de las plantillas del personal laboral de las administraciones
publicas, y de justificacion consiguiente de los despidos econémicos, un
equivalente funcional del principio de “defensa de la productividad” de
las empresas, que acoge el articulo 38 de la CE.

Decimos que el cambio de redaccién introducido en 1997 refuerza la
tesis de la aplicacién de los despidos econémicos en las administraciones
publicas porque la justificacion instrumental de este tipo de despidos no
es ya la supervivencia o viabilidad de las organizaciones de trabajo, refe-
rencia que brindaba algin apoyo al planteamiento contrario por la via
argumental de la “perennidad” de las administraciones, sino “el buen fun-
cionamiento de la empresa” y la “mejor organizacién de los recursos”. En

10. El articulo 60.1 del convenio colectivo Gnico para el personal laboral de la Administracion del Estado
(1998) lo reconoce implicitamente al sefialar que la extincion del contrato de trabajo puede derivar de cual-
quiera de las causas del articulo 49 del ET. Por su parte, el articulo 10 del convenio colectivo del personal
laboral de la Comunidad de Madrid (2001) viene a reconocerlo de manera expresa, si bien compromete a la
CAM a no hacer uso de tales medidas extintivas. El tenor literal del precepto, sobre cuya validez o cuya
interpretacion no me constan pronunciamientos jurisdiccionales, es el siguiente: “Cuando en alguno de los
centros incluidos en el &mbito de aplicacién del presente convenio concurran los supuestos previstos en
los articulos 51y 52.c) [del ET la CAM] no haré uso de las medidas extintivas de contratos de trabajo alli
contempladas, procediendo a la adscripcion de los trabajadores afectados a otros centros o servicios de
la Administracion comunitaria, previa consulta a las organizaciones sindicales firmantes de este convenio.”
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verdad, la consecucién de estos objetivos de gestion de recursos es hoy
en dia una exigencia tanto para sostener la “posicién competitiva en el
mercado” de las empresas econémicas como para alcanzar la “eficacia” de
la actuacién de las administraciones publicas. Ni las empresas econémicas
ni las administraciones publicas pueden prescindir por completo en las
actuales condiciones de la organizacion del trabajo de la contribucion
que a tales objetivos pueda aportar la posibilidad de recurrir a los despi-
dos econémicos del personal laboral. Cuestion distinta es que una buena
gestion de personal consiga prevenirlos mediante una prudente politica
de contratacion, o evitarlos mediante la reasignacién de los trabajadores
sobrantes a otros puestos de trabajo.

No me parece dudoso, por todo lo anterior, que los dos supuestos de
despidos econémicos previstos en el ET —el despido colectivo del articulo
51y el despido objetivo o despido colectivo de alcance limitado del articu-
lo 52.c)- pueden ser utilizados licitamente, si concurren las razones justi-
ficativas de los mismos y se observan los procedimientos previstos en la
ley, para la extincion de relaciones contractuales de trabajo en las admi-
nistraciones publicas. Es mas, a partir de la reforma del ET introducida por
la Ley 12/2001, se ha incorporado a las ya existentes una nueva causa de
despido econémico que estd pensada preferentemente (aunque no
exclusivamente) para los contratos de trabajo en las administraciones
publicas; la enunciacién de la misma se contiene en el nuevo articulo 52.e)
del ET. Nos vamos a referir a ella a continuacion.

La causa de despido econémico del articulo 52.e) del ET es la “insufi-
ciencia” financiera de una administracién publica o de una entidad sin
animo de lucro “para el mantenimiento” de “contratos de trabajo por
tiempo indefinido”, en el desarrollo o “ejecucion de planes y programas
publicos determinados”. Los planes y programas publicos a que se refiere
el precepto son, segln sus propios términos, aquéllos que carecen de
“dotacién econémica estable” y que son “financiados mediante consigna-
ciones presupuestarias o extrapresupuestarias anuales consecuencia de
ingresos externos de caracter finalista”. En sintesis, la nueva causa extinti-
va del articulo 52.e) del ET se puede describir asi: insuficiencia financiera
o carencia de fondos en una administracion publica o entidad sin &nimo
de lucro para mantener contratos de trabajo por tiempo indefinido.

Se trata, como se ve, de un supuesto de hecho complejo, en el que hay
que manejar conceptos juridico-administrativos y juridico-laborales
(“Administracién publica”, “entidad sin animo de lucro”, “contrato de tra-
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bajo por tiempo indefinido”) junto con conceptos de Derecho financiero
(“ejecucion de planes o programas publicos”, carencia de “dotacién eco-
némica estable”, “ingresos externos de caracter finalista”). Con los prime-
ros el laboralista suele estar bien familiarizado, pero probablemente no
pasa lo mismo con los segundos, que son los que se encargan de delimi-
tar los “planes o programas publicos” afectados. Habra que esforzarse,
por tanto, en precisar y diferenciar estos conceptos, aunque no parecen
de entrada demasiado misteriosos.

No hay jurisprudencia o doctrina unificada sobre la nueva causa de des-
pido econémico, y, en el momento en que preparo esta intervencién, no
han llegado todavia a mi conocimiento sentencias de salas de lo social de
tribunales superiores de justicia que hayan desentrafiado algunos de sus
posibles problemas interpretativos. En cualquier caso, me parece claro
que nos encontramos ante un supuesto particular de despido por causas
econémicas. Asi se desprende de los términos utilizados para su descrip-
cion, que se podrian reducir sin especial dificultad a “las situaciones eco-
némicas negativas” del articulo 52.c) y 51.1, parrafo segundo, del ET. Y asi
se desprende también del precepto establecido en el propio articulo 52.e)
del ET, parrafo segundo, que literalmente dice lo siguiente: “Cuando la
extincion (por insuficiencia financiera) afecte a un nimero de trabajado-
res igual al establecido en el articulo 51.1 de esta ley se debera seguir el
procedimiento previsto en dicho articulo.”

6. Particularidades en las administraciones publicas de la extincion del
contrato de trabajo por causas consignadas validamente en el contrato

La causa de extincion del articulo 49.1.b) del ET (“causas consignadas
vélidamente en el contrato salvo que las mismas constituyan abuso de
derecho manifiesto por parte del empresario”) es un testimonio del
tenso compromiso que se alcanza en el contrato de trabajo entre la
autonomia de la voluntad y la regulacion imperativa de las condiciones
de empleo. Su origen se remonta al articulo 89.1 de la Ley de contrato de
trabajo de 1931, donde se mencionan ya entre las causas de terminacion
del contrato de trabajo a “las consignadas validamente en el contrato”.
La salvedad del “abuso de derecho manifiesto por parte del empresario”
se afhade en el articulo 76.1 de la Ley de contrato de trabajo de 1944, de
donde habia de pasar, con un cambio meramente estilistico, al Estatuto
de los trabajadores.
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La interpretacion sistematica del articulo 49.1.b) del ET ha llevado a la
doctrina a excluir del supuesto extintivo descrito en el mismo a los pactos
que incorporan al contenido contractual cladusulas de término extintivo o
resolutorio del contrato de trabajo, en sus dos variedades de término cer-
tus an, certus quando y término certus an, incertus quando. Como ya
hemos visto, estos pactos se regulan separadamente en el articulo 49.1.c)
de la propia ley, por lo que la causa expresada en el articulo 49.1.b) del ET
limita su alcance a las condiciones resolutorias o extintivas (incertus an).
Las causas de extincién consignadas validamente en el contrato son asi,
Unicamente, hechos o acontecimientos futuros objetivamente inciertos
de las que hacen depender la pervivencia del contrato de trabajo; si acae-
cen o tienen lugar, el contrato se extingue o resuelve pro futuro.

La condicién resolutoria o extintiva del contrato de trabajo ha sido tra-
dicionalmente, por razones que se comprenderan sin dificultad, una
pieza de dificil encaje en el ordenamiento laboral. Desde luego, hay que
descartar de entrada la validez de la “clausula condicional potestativa
que remite a la mera voluntad del empresario” (TS 25 de octubre de 1989).
Pero la propia jurisprudencia ha aceptado en determinados supuestos la
validez de condiciones causales o mixtas, como la no-obtencién de un
rendimiento minimo en el trabajo (TS 28 de marzo de 1993), o la no con-
secucion de una autorizacion o convalidacién administrativa de la activi-
dad empresarial (TS 20 de junio de 1983), o la pérdida de carné o titulo
profesional habilitante (TS 3 de noviembre de 1989). El denominador
comin de estos supuestos es probablemente la previsién por anticipado,
en el momento de la celebracién del contrato de trabajo, de la posible
concurrencia futura de hipotesis especificas de frustracion del mismo
(falta de rendimiento, ineptitud sobrevenida, factum principis determi-
nante de fuerza mayor, etcétera).

Dos sentencias del Tribunal Supremo sobre extincion del contrato de
trabajo en las administraciones publicas, una muy reciente y otra relativa-
mente proxima, han venido a realzar la importancia practica de esta causa
extintiva en las relaciones de trabajo. Una es la Sentencia de 28 de febre-
ro de 1996, que considera valida y no abusiva una condicién resolutoria
unida a un contrato de trabajo para la prestacion de servicios en la lavan-
deria de un centro hospitalario publico gestionada directamente por el
propio centro. La condicién resolutoria hacia depender el mantenimiento
del contrato del resultado de un estudio sobre la organizacién y la for-
ma de gestion del servicio. El estudio terminé con la propuesta de encar-
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go del servicio a una contrata, y la aceptacion y realizacion de la propues-
ta por parte de la direccién del centro determiné la terminacion del con-
trato de trabajo. La sentencia del Tribunal Supremo ha aceptado la validez
de esta clausula condicional.

El caso anterior es del sector publico, pero su doctrina se puede exten-
der sin dificultad al sector privado. No ocurre igual con el asunto resuel-
to en la Sentencia del Tribunal Supremo, de pleno o sala general, de 27 de
mayo de 2002, a la que ya nos hemos referido al paso en esta exposicion.
La doctrina acogida en la misma contiene, como se vera a continuacion,
una particularidad o singularidad de la extincion del contrato de trabajo
que s6lo puede darse en las administraciones publicas.

La sentencia citada culmina el largo proceso de formacién de la doctri-
na de los contratos de trabajo por tiempo indefinido en las administracio-
nes publicas como contratos que no atribuyen por si mismos a los traba-
jadores contratados la condicién de fijos. Los eslabones de esta doctrina
son los siguientes:

1.°) La calificaciéon de un contrato de trabajo como contrato por tiempo
indefinido ha de hacerse con los instrumentos conceptuales generales
que proporciona el ordenamiento laboral, mientras que la calificacién de
fijeza del trabajador depende bien de normas sectoriales (por ejemplo:
fijos de obra en la construccion, fijos en la agricultura), bien del cumpli-
miento de requisitos de Derecho Administrativo [fijos de las administra-
ciones publicas (STS de 12 de julio de 1994 y de 7 de octubre de 1996)].

2.°) La fijeza del trabajador de régimen laboral en las administraciones
publicas s6lo se adquiere, teniendo en cuenta la exigencia constitucional
de acceso por mérito y capacidad, tras la superacion del concurso corres-
pondiente (TS 21 de enero de 1998).

3.°) Cuando un contratado por tiempo indefinido en una administracién
publica, sin celebracién previa del concurso preceptivo, no gana la plaza
en el concurso convocado ex post para la cobertura de la misma, se entien-
de que el contrato de trabajo inicial se celebré con la condicién implicita
de obtencién de la plaza, por lo que cumplida esta condicién, incorporada
al contrato en virtud de la habilitacion prevista en el articulo 49.1.b) del ET,
la Administracion tiene derecho a dar por terminada la relacién contractual
de trabajo sin indemnizacién (TS 27 de mayo de 2002).

La Sentencia de 27 de mayo de 2002 tiene un voto particular discrepan-
te. El voto viene a decir que la condicion a que se refiere el articulo 49.1.b)
del ET ha de estar “consignada” en el contrato y no implicita, y que la teo-
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ria de la llamada conditio iuris a la que recurre la sala es una metafora que
traslada al plano de la ley lo que corresponde en realidad al plano de la
voluntad de las partes, por lo que no constituye una verdadera clausula
condicional. De ahi que, a juicio del voto discrepante, hubiera sido prefe-
rible que la causa de extincién del contrato de trabajo a utilizar por la
Administracion en tal supuesto fuera no la del articulo 49.1.b) del ET, sino
la del articulo 49.1.e) del ET (extincién por causas objetivas). La conse-
cuencia prdctica de este planteamiento hubiera sido la calificacion de este
supuesto extintivo —no-obtencién de la plaza concursada por el trabajador
que la ha venido ocupando- como despido procedente por causas obje-
tivas, con derecho del trabajador despedido a la indemnizacién prevista
en el articulo 53.b) del ET.

La exposicién de las particularidades de esta causa de extincion en el
sector publico nos ha llevado sin querer al nivel de la dogmatica “pura y
dura”, que es en definitiva el nivel de los cimientos sobre los que se sus-
tenta el discurso del Derecho. Pero, sin perjuicio de su funcién critica, la
dogmitica tiene una mayor virtualidad practica a la hora de proponer o
concebir soluciones jurisprudenciales que a la hora de valorarlas. Al fin'y
al cabo, como decia Kelsen, la jurisprudencia debe servir para poner fin
alguna vez, o por lo menos para dar tregua, a discusiones juridicas, que
resultarian, si no, interminables. Y la jurisprudencia —quiza no harfa falta
decirlo, pero por si acaso lo diré- se encuentra en las sentencias y no en
los votos particulares que las acompafan sin formar parte de ellas. Tomen
ustedes buena nota, en fin, de lo que ha declarado la referida Sentencia
del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 2002 a propésito de la extin-
cion del contrato de trabajo de los “indefinidos no fijos” en las adminis-
traciones publicas, si su interés en este punto concreto no va mas alla del
conocimiento de lo que hay que hacer en la practica aplicativa.

7. La extincion de los contratos temporales del personal de las admi-
nistraciones publicas por expiracion del tiempo convenido: remision

La expiracion del tiempo convenido del contrato temporal es l6gicamen-
te, tanto en el sector privado como en el sector publico, causa de extin-
cion del contrato de trabajo; su encaje se encuentra con toda evidencia en
el articulo 49.1.c) del ET (“expiracion del tiempo convenido”). Dos de las
ponencias de este ciclo se dedican monograficamente a los contratos de
trabajo temporales que presentan matices o particularidades propios en
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las administraciones publicas, que son el contrato de interinidad y el con-
trato de insercion, incorporado este tltimo a la lista de contratos tempo-
rales por la Ley 12/2001 y cuyo ambito especifico es precisamente el de las
administraciones publicas o entidades sin animo de lucro. A lo dicho en
estas ponencias debo remitir el estudio de las causas de extincion de los
contratos correspondientes.

En cuanto a los requisitos de forma y de fondo de este supuesto extinti-
vo, y al régimen de prorroga o conversion de los contratos temporales en
las administraciones publicas, son de aplicaciéon las reglas de caracter
general establecidas en el propio articulo 49.1.b) del ET. A saber:

1.°) La expiracién sin denuncia del término previsto en el contrato da
lugar, si dicho término es inferior al plazo maximo establecido “legalmen-
te”, a la prorroga automatica del contrato hasta alcanzar dicho plazo méaxi-
mo.

2.°) En caso de denuncia por expiracion del término, la parte que la for-
mula esta obligada a notificarla con un preaviso minimo de quince dias,
siempre que la duracion del contrato por tiempo determinado sea supe-
rior a un ano.

3.°) “Expirada dicha duracion maxima o realizada la obra o servicio obje-
to del contrato, si no hubiera denuncia y se continuara en la prestacién
laboral, el contrato se considerara prorrogado tacitamente por tiempo
indefinido, salvo prueba en contrario que acredite la naturaleza temporal
de la prestacion.”

4.°) “A la finalizacién del contrato, excepto en los casos del contrato de
interinidad, del contrato de insercién y de los contratos formativos, el tra-
bajador tendra derecho a recibir una indemnizacién de cuantia equiva-
lente a la parte proporcional de la cantidad que resultaria de abonar ocho
dias de salario por cada afio de servicio, o la establecida, en su caso, en la
normativa especifica que sea de aplicacion.”

8. Una nota sobre la jubilaciéon del trabajador del sector piblico como
causa de extincion del contrato de trabajo

La jubilacion voluntaria del trabajador como causa de extincion del con-
trato de trabajo no plantea problemas particulares en el sector publico.
Tampoco existe en realidad un régimen particular de la jubilacién forzo-
sa de los trabajadores de régimen laboral en las administraciones publi-
cas. Se ha suprimido, por tanto, para los mismos la autorizacién a los con-
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venios colectivos para “pactar libremente edades de jubilacion” que esta-
blecia la expresamente derogada disposiciéon adicional décima del ET. La
supresion se ha ordenado expresamente, como se recordara, en la dispo-
sicién derogatoria de la Ley 12/2001.

Sucede, no obstante, que en las administraciones publicas los conve-
nios colectivos establecen normalmente edades de jubilaciéon forzosa,"
por lo que la supresion de la autorizacién de los pactos colectivos de jubi-
lacion forzosa ha debido tener en ellas, sin duda, un impacto mayor que
en el sector privado. Tal impacto es especialmente problematico desde el
punto de vista del derecho transitorio, respecto de las clausulas de jubila-
cion forzosa de los convenios colectivos ya aprobados. Es claro, a mi jui-
cio, que los convenios colectivos futuros no pueden contener estas clau-
sulas.

Una buena pista para la interpretacion del alcance transitorio de esta
nueva disposicién se encuentra en la exposiciéon de motivos de la Ley
12/2001, que declara que la norma derogada de autorizacién de la jubila-
cion forzosa en convenio colectivo estd “inspirada en concepciones y apo-
yada en realidades demograficas y del mercado de trabajo distintas de las
actuales”.

Tres son, en mi opinién, las opciones interpretativas de derecho transi-
torio que pueden barajarse a propoésito de esta causa de extincion del
contrato de trabajo:

1.°) Entender que las clausulas de jubilacion forzosa ya existentes deben
ser respetadas mientras no se modifique el régimen de la jubilacién en los
convenios colectivos que las contienen.

2.°) Entender que las clausulas de jubilacion forzosa ya existentes deben
ser respetadas hasta la siguiente ronda de negociacién, por denuncia del
convenio colectivo que la contenia.

3.°) Entender que desde el momento de la aprobacién de la Ley 12/2001
ya no cabe proceder a la jubilacién forzosa de los trabajadores.

11. Articulo 50.1 del convenio colectivo del personal laboral de la Comunidad de Madrid (2001): “Dentro
de la politica de promocion de empleo, la jubilacion sera obligatoria al cumplir el trabajador la edad de 65
afios.” Articulo 61 del convenio colectivo Gnico del personal laboral de la Administracion del Estado: “Con
caracter general la jubilacion sera obligatoria al cumplir el trabajador los 65 afios de edad.” Nétese que la
fecha de la resolucion de la Direccion General de Trabajo de la Consejeria de Trabajo de la CAM que orde-
na la tramitacion y publicacion del convenio de la CAM es 10 de octubre de 2001, posterior a la de la entra-
da en vigor de la Ley 12/2001.
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1. La doble relacién juridica del empleo plblico y el ejercicio de la negociacion
colectiva.
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7. La insuficiencia legal y la necesidad de un nuevo régimen juridico de la negocia-
cion colectiva en el empleo publico.

1. La doble relacion juridica del empleo publico y el ejercicio de la
negociacion colectiva

Como en otras muchas materias, el analisis de la negociacién colectiva en
el empleo publico, la existencia de una relacion juridica diferenciada para
los funcionarios y el personal laboral, vuelve a estar presente también. Al
existir asi dos tipos de personal, aparece igualmente una doble modalidad
de negociacion colectiva con origen y régimen juridico diferenciado que
se proyecta, como se verd, en un amplio abanico de cuestiones relaciona-
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das con el ejercicio de la autonomia colectiva en las administraciones
publicas.

En efecto, por lo que se refiere a los funcionarios publicos, el derecho a
la negociacién colectiva no viene, desde el punto de vista constitucional,
reconocido en el articulo 37.1 de la CE, como asi lo ha reconocido expre-
samente la jurisprudencia constitucional. Ha entendido asi el Tribunal
Constitucional que del derecho de sindicacién de los funcionarios publi-
cos no se puede derivar como consecuencia necesaria la negociacion
colectiva y menos todavia con efectos vinculantes (STC 57/1982). Con-
firma, de esta manera, el Tribunal Constitucional, en un primer momento,
que la Constitucién espafiola no reconoce a los funcionarios publicos el
derecho a la negociacion colectiva. Mds recientemente, sin embargo, ha
sefalado que forma parte del contenido esencial de la libertad sindical
(STC 8072000, 224/2000, 85/2001), aunque sigue siendo una de las cuestio-
nes pendientes desde esta perspectiva. El régimen de ejercicio descansa
en la Ley 9/1987, que es la norma reguladora de la negociacion colectiva
de condiciones de trabajo y empleo para los funcionarios publicos.

Por el contrario, el derecho a la negociacion colectiva del personal labo-
ral viene reconocido expresamente en el articulo 37.1 de la CE, cumplien-
do el Estatuto de los trabajadores (ET) el papel de garantia legal de su ejer-
cicio, a la vez que norma reguladora del mismo, siendo, por tanto, el régi-
men juridico aplicable a esa relacién juridica.

2. La negociacion colectiva del personal laboral: legitimacion, conte-
nido y procedimiento

La aplicacion del Estatuto de los trabajadores al ejercicio de la negociacion
colectiva del personal laboral al servicio de las administraciones publicas
presenta también algunas peculiaridades en contraste con el régimen
regulador de la relacién de empleo privado. Estas caracteristicas se dejan
notar en la mayor parte de las previsiones materiales y formales de la
negociacion colectiva, que alcanza las siguientes materias:

2.1. Las unidades de negociacion

De acuerdo con el articulo 83.1 del ET, los convenios colectivos tendran el
ambito de aplicacion que las partes acuerden, lo que introduce una liber-
tad para su fijacion. Puede acordarse asi una unidad de negociacién en la
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Administracién publica semejante a la de la empresa en la relacién de
empleo privado, aplicindose, de esta manera, las reglas de legitima-
cion negocial previstas en el articulo 87 del ET.

Mayores problemas presenta la negociacién colectiva del personal
laboral en un ambito supraempresarial, esto es, aplicable a dos o mas
administraciones u organismos con personalidad juridica propia. En
tales casos, la legitimacion negocial viene acompafada de algunas
dificultades de articulacion del lado de la Administracién publica,
habida cuenta que esta Gltima no pertenece a las asociaciones empre-
sariales a las que se refiere el articulo 87.3 del ET (STS de 14 de junio
de 1999).

2.2. Sujetos negociadores

De conformidad con las reglas establecidas en el citado articulo 87 del
ET, los sujetos negociadores seran aquellos que retinen la legitimacion
correspondiente (comités de empresa o representaciones sindicales).
Como en el caso anterior, la cuestion se plantea del lado de la nego-
ciacién colectiva supraempresarial en la Administraciéon publica y, en
particular, de parte de la representacién del personal laboral. El crite-
rio utilizado al respecto ha sido elaborado por la STS de 21 de diciem-
bre de 1999, de forma que ha optado por un criterio mixto, criticable
sin duda, en cuya virtud la representacion de los trabajadores para la
negociacion de un convenio colectivo que afecta a una Gnica adminis-
tracion autonémica estaria conformada por las organizaciones sindica-
les que rednan los requisitos de legitimacion del articulo 87.2 del ET
como si se tratase de una negociacion colectiva de ambito superior al
de empresa.

2.3. Contenido negocial

De conformidad con el articulo 85 del ET, el contenido de los conve-
nios colectivos es libre dentro del respeto a las leyes. No obstante,
también la negociacion colectiva laboral en la Administracion puablica
queda afectada por las limitaciones a los incrementos salariales esta-
blecidas en las leyes de presupuestos, de forma que se erigen en Iimi-
tes legales de derecho necesario, siendo ilegal un incremento salarial
de este personal por encima del fijado legalmente.
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De esta forma, la negociacion colectiva del personal laboral de las administra-
ciones publicas y en lo referido a los salarios debera consistir Gnicamente en la
distribucién y aplicacion individual de aquellas partidas en las que ello sea posi-
ble, esto es, en la distribucion y aplicacién individualizada de la masa salarial dis-
ponible cada afo, por lo que no es posible la consecucién de un incremento
global al venir éste fijado obligatoria e inamoviblemente en la Ley general de
presupuestos estatal, como asi lo ha confirmado la jurisprudencia ordinaria y
constitucional.

Al margen de esta limitacion, también se muestran con este mismo cardac-
ter otras normas legales y reglamentarias con la naturaleza limitativa absolu-
ta para la negociacion colectiva laboral. Es el caso de algunas normas de la
funcién publica (LMRPF), del Reglamento de ingreso en la Administracion
publica y de provisién de puestos y promocién profesional con proyeccion
en materias como la oferta de empleo, las dotaciones de personal, la valora-
cién de puestos, la seleccion de personal o la racionalizacién de las plantillas.

De igual forma, las leyes generales de presupuestos prohiben expresamente
la financiacion del sistema de prevision social complementaria, con la excepcion
de los planes de pensiones, con fondos o financiacion publica, limitacion a la
negociacion colectiva que no merece reproche constitucional (STC 237/1992).

2.4. Procedimiento negocial

Tanto las leyes de presupuestos estatales como autonémicas, exigen
la obligatoriedad de un informe favorable ministerial para proceder a la
determinacién o modificacion de las condiciones retributivas del perso-
nal laboral, a través de un procedimiento interno, de forma que si no se
cumple o el informe es negativo el incremento deviene nulo.

2.5. Vigencia temporal

Se establece una limitacion temporal para pactar salarios, que no puede
rebasar los dos afos.

2.6. Impugnacion judicial

La impugnacién del convenio colectivo, de oficio o por los sujetos colec-
tivos legitimados, se realiza ante la jurisdiccién social [articulo 2.m) de la
LPL] y no ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.
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Por dltimo, es dudosa la negociacién colectiva de caracter extraestatu-
tario en la Administracion publica, sobre todo por su incompatibilidad
con el principio de igualdad. No obstante, seria posible si se garantizase
la posibilidad de la adhesion individual al convenio de los trabajadores
con relacién juridico-laboral, garantizando las exigencias de ese principio
y las de la propia libertad sindical.

3. Experiencias de negociacion colectiva laboral en la Administracion
publica

El ejercicio de la negociacion colectiva del personal laboral al servicio de
las administraciones publicas presenta un elenco amplio de manifestacio-
nes que han sido objeto de andlisis y estudio. Destaca, en este sentido, el
informe promovido por la Comisién Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos. De este amplio estudio cabe deducir los siguientes ejemplos
en este terreno:

En la negociacion colectiva referida a la Administracion estatal, destaca
el convenio colectivo tUnico para su personal laboral, cuya finalidad prin-
cipal ha sido la ordenacién y simplificacion de la negociacién colectiva
existente hasta el momento. De igual forma, presenta elementos novedo-
sos respecto de las condiciones de trabajo y empleo del personal laboral
en lo que toca a la organizacién del trabajo, el ingreso al trabajo, el
sistema de cobertura de vacantes, el personal temporal, la clasificacion
profesional, la movilidad funcional, el tiempo de trabajo, las licencias y
permisos, la estructura salarial, la modificacion sustancial de condiciones
de trabajo, la movilidad geografica, la suspensién contractual, las exce-
dencias, la seguridad y salud en el trabajo, el régimen disciplinario, la for-
macion profesional, los derechos colectivos, los conflictos colectivos y la
aplicacion e interpretacion del convenio.

Por lo que se refiere a la negociacion colectiva en la Administracion auto-
némica, existe una gran variedad de ambitos de aplicacion. La mayoria de los
convenios establecen un ambito de aplicacién indiferenciado, incluyendo no
solo al personal de la Administracién autonémica directa, sino también al
personal de los organismos auténomos adscritos a la misma e, incluso, al per-
sonal de las empresas publicas dependientes. En el dmbito personal de apli-
cacion, se producen también algunas exclusiones, como las referidas a los
trabajadores del servicio de salud correspondiente o a los altos cargos. La
duracién temporal de los convenios suele ser de cuatro afos, si bien existen
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ejemplos de tres o dos anos. Se cumple también con el contenido obligato-
rio del convenio colectivo (comisiones paritarias), fijandose sistemas de cla-
sificacion profesional por grupos profesionales. La organizacion practica del
trabajo se atribuye a las facultades y responsabilidad de la Administracion,
regulandose algunos aspectos particulares de los sistemas de provision de
vacantes, del periodo de prueba, de la movilidad funcional y geogréfica o de la
modificacion sustancial de condiciones. En cuanto al tiempo de trabajo, la jor-
nada laboral ordinaria pactada oscila entre las 37 horas y 50 minutos y las 35
horas segun las administraciones autonémicas. En materia salarial, no existe
una estructura tipo compartida por los distintos convenios colectivos, siendo
destacable la variedad de denominaciones de los complementos salariales.

En lo que toca a la Administracién local, destaca una negociacién colec-
tiva de tres niveles diferenciados: la de ayuntamientos de capitales de pro-
vincia, la de otros municipios y la de las diputaciones provinciales. Esta
negociacion pone de relieve también la problematica en este ambito, cen-
trada asi en la determinaciéon de la eficacia geografica derivada de la
inexistencia de asociaciones empresariales que representen a las admi-
nistraciones y los organismos auténomos implicados; en la delimitacion
de la eficacia personal del convenio (la exclusién de determinados traba-
jadores de obra o servicio cuya contratacion trae causa de una subven-
cién) o en relacién con la organizacién del trabajo y el acceso al empleo
del personal temporal. Destaca la negociacion colectiva de reduccion del
tiempo de trabajo, asi como una negociacién muy homogénea en materia
salarial. Queda sin resolver el problema del ejercicio de la negociacién
colectiva por los trabajadores empleados en municipios pequefios sin
experiencia al respecto, sobre todo del lado de la legitimacion para nego-
ciar de la Ad-ministracion municipal, sin que ello se pueda resolver a tra-
vés de la practica, sin duda ilegal, de la aplicacion al personal laboral del
convenio colectivo sectorial privado mas préximo a la tarea desarrollada,
que ha sido criticado también por la jurisprudencia.

4. La negociacion colectiva de los funcionarios publicos y sus pecu-
liaridades

Con mas razén y fundamento que en la negociacién colectiva del perso-
nal laboral, la de los funcionarios publicos presenta bastantes peculiari-
dades derivadas de su mismo régimen juridico regulador contenido en la
Ley 9/1987. Contrasta asi con el del régimen laboral y contiene especiali-
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dades que afectan ahora a la mayor parte de los aspectos de su régimen
juridico.

4.1. Unidades de negociacion

Frente a la libertad prevista para la negociacion colectiva laboral, las uni-
dades de negociacion (denominadas mesas de negociacién por la Ley
9/1987) no son fijadas por las partes negociadoras sino que vienen esta-
blecidas rigidamente por la ley, a modo de enunciado cerrado de dambitos
negociales en su articulo 31. Cada mesa tiene su competencia para la
determinacién de las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos
de su ambito correspondiente, si bien esta condicionada por la distribu-
cion de competencias entre las distintas administraciones publicas, reco-
nociéndose una competencia residual a las mesas sectoriales.

La estructura de la negociacion, asi, destaca por la inexistencia de liber-
tad de las partes para su fijacion, por la centralizacién negocial a través de
macrounidades supeditadas a la Mesa General de Negociacion de la
Administracion General del Estado y por la verticalidad de las unidades de
negociacion, al configurar inicamente mesas sectoriales de negociacion
sin posibilidad para la negociacion colectiva de franja o de un grupo de
funcionarios publicos. De ahi que, como ha sefalado la jurisprudencia
constitucional, no se puede obligar a la Administracion publica, a peticion
del sindicato legitimado para negociar, a abrir un proceso de negocia-
cién no previsto en la Ley 9/1987 (STC 85/2001, de 26 de marzo).

4.2. Sujetos negociadores

La legitimacién negocial del lado de los funcionarios publicos corres-
ponde en exclusiva a los sindicatos, sin que los 6rganos de representa-
cién unitaria (juntas de personal y delegados de personal) puedan nego-
ciar colectivamente. La representacion sindical se corresponde con la
condicién de sindicato mas representativo, si bien existen lagunas lega-
les evidentes respecto del nimero de miembros y el reparto de los
puestos entre los sindicatos legitimados, que parece que debe ser pro-
porcional a la representatividad alcanzada a través de los resultados
electorales.

No existen tampoco reglas ordenadoras de la mesa negociadora, de
forma que se viene manteniendo que ésta se constituye vdlidamente,
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siendo igualmente validos y de eficacia personal general sus pactos y
acuerdos colectivos conseguidos, cuando todos los sindicatos legitima-
dos hayan sido convocados y se les haya permitido asistir, con indepen-
dencia de que lo hagan o no, bastando asi con que un sindicato legiti-
mado acuda a la llamada, lo que contrasta con la imposibilidad de una
negociacion colectiva extraestatutaria.

4.3. Contenido negocial

El contenido de la negociacion colectiva de los funcionarios publicos se
regula en los articulos 32 y 34 de la Ley 9/1987, que distingue tres tipos de
materias a efectos de negociacion: las excluidas de la negociacion y de la
consulta, las que son objeto de consultay las que son objeto de negocia-
cion. Las primeras son ya cldsicas y afectan a las decisiones de las admi-
nistraciones publicas relacionadas con sus potestades de organizacion,
con el ejercicio del derecho de los ciudadanos ante los funcionarios
publicos y con el procedimiento de formacion de los actos y disposicio-
nes administrativas. Las segundas tienen que ver con la repercusion de las
potestades de organizacion en las condiciones de trabajo de los funcio-
narios publicos, siendo consultas preceptivas aunque no vinculantes, por
lo que su incumplimiento invalidara el procedimiento de elaboracion de
la disposicion administrativa, siendo ésta, de acuerdo con la jurispruden-
cia, nula de pleno derecho.

Por lo que se refiere a las materias objeto de negociacion, la regulacion
contenida en el articulo 34 se refiere a un amplio conjunto de condicio-
nes de trabajo y empleo que, sustancialmente, tiene que ver con el ingre-
so y promocion en la funcién publica (preparacion y disefio de planes de
oferta de empleo, clasificacién de puestos de trabajo, programas y fondos
de promocion interna, sistemas de ingreso, provision y promocion profe-
sional, asi como aquellas que afecten al acceso a la funcién publica), con
las retribuciones (el incremento de las retribuciones que procede incluir
en el proyecto de presupuestos generales del Estado de cada afo, asi
como el incremento de las demas retribuciones a establecer, para su res-
pectivo personal, en los proyectos normativos correspondientes del ambi-
to autondmico y local; la determinacion y aplicacién de las retribuciones
y las materias de indole econémica); con las condiciones de trabajo de los
funcionarios publicos (salud laboral, prestacién de servicios); con la
Seguridad Social (prestaciones y pensiones de clases pasivas, vertiente
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asistencial); y con la materia sindical (derechos sindicales y de participa-
cién).

Este contenido integrador de la materia objeto de negociacion de los
funcionarios publicos mezcla materias negociables sometidas a reserva
de ley material y materias tipicas de negociacion, que introduce confusion
e inseguridad juridica en su aplicacién e interpretacion.

Ademas, son de aplicacion también los limites del Estatuto de la funcién
publica (como sucede con la negociacién colectiva laboral), si bien no
existe aqui una autocalificacion ni siquiera embrionaria de la naturaleza
imperativa o dispositiva de los preceptos estatales, lo que abona a la nego-
ciacién al conflicto. La jurisprudencia contencioso-administrativa le suele
atribuir naturaleza de derecho imperativo absoluto, lo que hace practica-
mente imposible en términos juridicos la negociacién colectiva de estas
materias por los funcionarios publicos.

También existe un contenido minimo a incluir en la negociacién colec-
tiva, tanto en los pactos como en los acuerdos colectivos, que son el resul-
tado de aquélla, en términos parecidos a la negociacién colectiva laboral,
si bien adolecen de alguna prevision respecto de la denuncia de los pac-
tos y acuerdos y de una comisién paritaria.

Desde luego, las limitaciones establecidas por las leyes de presupuestos
en materia salarial son aplicables a esta negociacion colectiva, que se
muestran asi imperativas de acuerdo con una ya reiterada jurisprudencia
constitucional (STC 62/2001, de 1 de marzo, entre otras). De igual forma,
no cabe negociar en materia de proteccion social, a excepcién de los pla-
nes y fondos de pensiones, habiendo declarado la jurisprudencia consti-
tucional la constitucionalidad de esta limitacién (STC 237/1992, de 15 de
diciembre).

4.4. Procedimiento de negociacion

A diferencia de la negociacion colectiva privada, la negociacion colectiva
de los funcionarios publicos se caracteriza por su obligatoriedad seguin el
articulo 32 de la Ley 9/1987. De esta manera, el deber negocial proviene de
laleyy no de la iniciativa negocial que pudiera formular alguna de las par-
tes, pues la Administracion no podrd determinar unilateralmente las con-
diciones de trabajo objeto de negociacién sin haber intentado antes sin
éxito su negociacién. Lo que no queda resuelto es el problema derivado
del incumplimiento del deber de negociar. En el caso de tratarse de una
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disposicion reglamentaria, podria defenderse su unidad, conclusién mas
dificil de trasladar cuando se trata de una ley, que quedaria probablemen-
te en un efecto sancionatorio moral para la Administracion incumplidora,
abierta, en su caso, a acciones colectivas de conflicto. La negativa al deber
de negociar por la parte sindical parece que deberia equipararse a una
falta de acuerdo, en cuyo caso la Administracion procederia a establecer
las condiciones de trabajo de los funcionarios de manera unilateral en
aplicacioén del articulo 37.2 de la Ley 9/1987.

Se prevé una apertura de negociaciones una vez al afo, debiendo dar la
Administraciéon negociadora a sus representantes las instrucciones a que
debe atenerse. Tampoco existe una prevision legal sobre el deber de nego-
ciar de buena fe, si bien seria aplicable este principio general, lo que englo-
ba conductas obstaculizadoras de la negociacién sobre las que existe una
experiencia muy desarrollada en la negociacion colectiva de empleo priva-
do, sin alcanzar este deber la obligacion de llegar a un acuerdo.

La terminacién de la negociacién sin acuerdo abre la puerta a la fijacion
unilateral de las condiciones de trabajo de los funcionarios por el
Gobierno u 6rganos de gobierno de las correspondientes administracio-
nes publicas, sin que se haya regulado hasta el momento un procedi-
miento de mediacion que facilite la consecucion del acuerdo. Y es que los
instrumentos de solucion extrajudicial de conflictos en esta materia y en
este escenario de la negociacién colectiva de los funcionarios publicos
encuentran evidentes obstaculos normativos y funcionales para su aplica-
cion, lo que requerird un tratamiento normativo particular al respecto.

Tampoco existen reglas relativas a la adopcion de los acuerdos, si bien
se coincide en que estos ultimos requeriran el asentimiento de las repre-
sentaciones negociadoras, esto es, la mayoria de los sindicatos represen-
tados en la mesa de negociacién y las reglas administrativas respecto de la
formacion de la voluntad de los 6rganos de la Administracion.

El régimen regulador de la negociacion colectiva reserva la denomina-
cion de pactos y acuerdos a los resultados de su ejercicio segtin se nego-
cie sobre materias de la competencia estricta del 6rgano de la
Administracién negociador o del Consejo de Ministros, de los consejos
de gobierno de las comunidades auténomas o de los plenos de las admi-
nistraciones locales. De esta forma, para la validez o eficacia de los pactos
colectivos bastara con la aprobaciéon de ambas partes en la mesa de nego-
ciacién; por el contrario, los acuerdos colectivos requieren la aprobacién
expresa de los 6rganos mencionados.
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Un rasgo propio de esta negociacién colectiva viene dado por la posibi-
lidad reconocida a la Administracién correspondiente de no aprobar el
acuerdo, en cuyo caso regulara unilateralmente las condiciones de traba-
jo de los funcionarios publicos. No estan claros los motivos o razones para
esa desaprobacion, que parece que se sitan mas en el terreno de la lega-
lidad que en el de la oportunidad.

No hay prevision legal tampoco respecto de la eficacia de esta negocia-
cion colectiva, que ha sido colmada por la doctrina entendiendo que los
pactos y acuerdos colectivos poseen eficacia juridica normativa y eficacia
personal aplicativa general a todos los funcionarios publicos representa-
dos en la mesa de negociacién correspondiente. De ahi la posibilidad de
ejercer acciones judiciales frente al incumplimiento de esa negociacion
por parte de la Administracion publica. Lo que ya plantea mayores pro-
blemas es el incumplimiento del compromiso del Gobierno de presentar
un proyecto de ley reclamado por la propia negociacion, que podria
merecer una actuacién de conflicto colectivo o la exigencia de responsa-
bilidad a la Administracién incumplidora.

Son las partes las que fijan la duracion de los pactos y acuerdos colecti-
vos, si bien hay limitaciones en materia retributiva a favor de las leyes de
presupuestos, que deben tener una vigencia anual. De igual forma, cabe
la terminacion ante tempus de la vigencia por mutuo acuerdo de las par-
tes, por cambio radical de las circunstancias que sirvieron de base a la
negociacion o por incumplimiento de alguna de aquéllas.

El control de legalidad de esta negociacion colectiva corresponde al
orden jurisdiccional contencioso administrativo, sin que exista, a diferencia
de la negociacion laboral un procedimiento especial para la impugnacién
judicial, que debera ejercitarse asi por la via del procedimiento especial
en materia de personal, a no ser que esté comprometida la lesién de algin
derecho fundamental. No parece, por dltimo, que sea posible una nego-
ciacion colectiva al margen de la Ley 9/1987, que dificilmente podria tener
amparo en el articulo 37.1 de la CE en el presente caso.

5. Experiencias de negociacion colectiva de los funcionarios ptblicos

La realidad negocial de los funcionarios publicos presenta una experiencia cen-
trada basicamente en los dmbitos autonémico y local, pues han ido desapare-
ciendo progresivamente los acuerdos a escala estatal, sin que se encuentre
vigente pacto o acuerdo colectivo de funcionarios publicos a este nivel.
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En el ambito autonémico, destacan los referidos a las condiciones de tra-
bajo y empleo en las administraciones de las comunidades auténomas, de
caracter general y cuyos contenidos se centran basicamente en las materias
de empleo, que incluye los sistemas de ingreso, provisién y promocién pro-
fesional y de preparacion y disefio de la oferta de empleo publico. No todos
incluyen clausulas relativas a la organizacion del trabajo y la totalidad de ellos
incorporan pactos en materia retributiva estableciendo incrementos retribu-
tivos de conformidad con la legislacion aplicable o mediante remision a las
normas de presupuestos, recogiendo, algunos, cldusulas de revision, y otros
no. Apenas se regula la estructura salarial, siendo mas amplio el tratamiento
relativo al tiempo de trabajo, especialmente para la reduccién de jornada,
habiendo referencias a la creacion y dotacion de fondos de accién social.

También existen experiencias de pactos y acuerdos sobre materias con-
cretas, referido sobre todo a la implantacion de las 35 horas semanales,
vacaciones y permisos, Utiles de trabajo, salud laboral, ingreso y promo-
cion en la funcidn publica, materia retributiva, cuestiones sindicales y de
Seguridad Social.

Destaca también la negociacion colectiva sectorial, particularmente la re-
ferida al sector sanitario, que experimentard sin duda un cambio con la
nueva ordenacién contemplada en la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del
Estatuto marco del personal estatutario de los servicios de salud.

En el ambito local, destacan los acuerdos y pactos colectivos de las dipu-
taciones provinciales y de los ayuntamientos grandes, pero también peque-
fos. Suelen configurar con caracter general una regulacién completa de los
diversos aspectos de las condiciones de trabajo de los funcionarios publi-
cos. El problema fundamental que se plantea en este ambito es el de la difi-
cultad de dicha negociacion en el ambito municipal donde no existe un
acuerdo propio de cada ayuntamiento, que se manifiesta en las dificultades
para deducir y concretar la legitimacion negocial de parte de la Adminis-
tracion, que no tiene una solucién facil en estos momentos.

6. Las posibilidades de negociacion colectiva unitaria

Como se ha puesto de relieve por la doctrina, existe una tendencia en la
negociacion colectiva de empleo publico, particularmente en el ambito
autonémico y local, a favor de una regulacién unitaria de todo el personal
laboral y funcionarial por esta via. Se trata de una reaccién a la doble rela-
cion juridica del empleo publico, que ha dado lugar a condiciones de tra-
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bajo distintas en el desempeno de funciones idénticas segun se tratase de
personal laboral o funcionarial.

Buena parte de estas experiencias han sido anuladas por la jurisdiccion
contencioso-administrativa al entender que la articulacion unitaria de un
pacto que integre conjuntamente al personal funcional y laboral resulta
inviable por las diferencias de régimen juridico de la negociacion colecti-
va de uno y otro (STS de 22 de octubre de 1993 o de 9 de febrero de 1998,
entre otras).

No obstante, la doctrina entiende que cabria una negociacién colectiva
unitaria para ambos tipos de personal con base en los principios de eco-
nomia de procedimiento, de transparencia informativa y de igualdad de
trato, logrando asi una mayor eficiencia administrativa. Para ello seria
necesario que las partes que negociaran conjuntamente fueran las legiti-
madas por la Ley 9/1987 y por el ET, que se respetasen las normas de pro-
cedimiento en la negociacién y el derecho imperativo relativo a ese per-
sonal respecto del contenido de la negociacién, debiendo formalizarse el
acuerdo en dos instrumentos separados para su identificacién y publica-
cion, siendo igualmente distinta la via judicial para su impugnacion.

Existen asi experiencias negociadoras en la Administraciéon autonémica
de esta negociacion unitaria, aunque no es muy frecuente. Las férmulas
utilizadas son basicamente dos: la suscripcién de un pacto o acuerdo de
caracter institucional entre la Administracién autonémica y los sindicatos
m4ds representativos, que abordan y cierran todos los aspectos de la mate-
ria objeto de negociacién, condicionando su aplicacién practica a la
potestad normativa de la comunidad auténoma o a futuros acuerdos; o un
acuerdo de la Mesa General de Negociacion de la Administraciéon auto-
némica que incluye en su dmbito de aplicacién, también, al personal la-
boral.

7. La insuficiencia legal y la necesidad de un nuevo régimen juridico
de la negociacion colectiva en el empleo publico

Las consideraciones anteriores ponen de manifiesto, como ha sefalado
también la doctrina, que el marco juridico regulador de esta negociaciéon
colectiva adolece de defectos importantes desde el punto de vista siste-
matico, de la ausencia normativa en aspectos trascendentales y de la exis-
tencia de cuestiones problematicas abiertas al conflicto, que conducen a
una evidente inseguridad juridica.
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Prueba de todo ello ha sido la impactante Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 7 de noviembre
de 2000, que sometié a una profunda sacudida principios y fundamen-
tos de distintos sectores del ordenamiento juridico. La correccién de esta
doctrina por la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2002 ha
revisado la totalidad de sus planteamientos, pero quedan sin resolver
todavia buena parte de las cuestiones planteadas.

Las peculiaridades del ejercicio de la negociacién colectiva del personal
laboral y las deficiencias del marco juridico regulador de la del perso-
nal funcionarial siguen estando presentes en el conjunto del sistema de la
negociacion colectiva en el empleo publico, que deberian ser atendidas y
resueltas en el eternamente anunciado, pero no aprobado, Estatuto basi-
co de la funcién publica. La doctrina ha planteado igualmente las insufi-
ciencias del anteproyecto de este texto, mostrandose partidario incluso
del reconocimiento de una relacién laboral especial para el personal labo-
ral al servicio de las administraciones publicas. El debate sigue estando,
por tanto, presente y sus soluciones todavia con interrogante.
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La prevencion de riesgos laborales
en la Administracion civil y militar

José Ignacio Garcia Ninet
Catedrdtico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
de la Universidad de Barcelona

1. Previa.

2. La adaptacion de la prevencion de riesgos laborales a la Administracion General
del Estado.

3. La adaptacion de la prevencion de riesgos laborales a los centros y estableci-
mientos militares.

4. De la peculiar intervencion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en el
ambito de la Administracion pablica.

5. Resolucion de 15 de noviembre de 2002 de la Secretaria de Estado para la
Administracion Pablica por la que se ordena la publicacion del Acuerdo del Consejo
de Ministros de 15 de noviembre de 2002 por el que se aprueba el Acuerdo Admi-
nistracion-sindicatos para la modernizacién y mejora de la Administracién plblica
(BOE de 18 de noviembre de 2002).

1. Previa

1. La inclusién de estos colectivos en el ambito de aplicaciéon subjetivo
(articulo 3) de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos
laborales (para lo sucesivo, LPRL) fue una de sus principales llamadas de
atencion en la medida en que mostraba a las claras su tendencia a la ge-
neralidad, y ello sin perjuicio, como es obvio, del papel que a la Adminis-
tracion como tal le corresponde como motor, impulsor y controlador del
efectivo desarrollo y cumplimiento de toda esta normativa, dado que sin
ella nada serd posible. Quedé de manifiesto el compromiso de los pode-
res publicos para lograr que la prevencién de riesgos laborales estuviera
presente en todas partes en que se diera una prestacién por cuenta ajena,
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tanto en el sector privado como publico, tanto de personal regulado por
el Estatuto de los trabajadores (aprobado por el Real decreto legislativo
1/1995, de 24 de marzo, en lo sucesivo ET), como el personal vinculado con
las administraciones publicas mediante una relacién de caracter adminis-
trativo o estatutario, asi como, en su caso, al personal civil que preste sus
servicios en centros y establecimientos militares, aparte de otros supues-
tos que no vamos a tratar.

2. No obstante lo anterior, y como seguidamente veremos, pese a tan-
tas esperanzas como se depositaron inicialmente, una vez mas la Ad-
ministracion publica, que es la que en dltima instancia obliga y en su caso
puede sancionar y sanciona a los privados o particulares, por las razones
que fuere, que no son del caso tratar aqui y ahora de desentranar, fue
renuente y recalcitrante a la hora de cumplir ella misma con su propio
personal las obligaciones dimanantes de la citada LPRL. Dado que la apli-
cacion de la LPRL estuvo y esta condicionada a los reglamentos de des-
arrollo, si éstos no se producen o se producen deficientemente la aplica-
cion se imposibilita o se retrasa.

3. El inicial cumplimiento de esta obligacion legal no tuvo lugar hasta
la aprobacién del Real decreto 1488/1998, de 10 de julio, de adaptacion de la
legislacion de prevencién de riesgos laborales a la Administracion General
del Estado (BOE de los dias 17 y 31 de julio de 1998) y del Real decreto
1932/1998, de 11 de septiembre, de adaptacion de los capitulos 111y V de la
Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales, al ambi-
to de los centros y establecimientos militares (BOE de 18 de septiembre).

4. Pero la sola norma no es bastante si, faltando como falta la cultura de
la prevencién —que por desgracia no acaba de cuajar en nuestro pais-y la
voluntad de cumplir materialmente la LPRL, falta, ademas, la adecuada
dotacion de medios materiales, econémicos y humanos debidamente
preparados para asumir retos tan nuevos e importantes y de no poca alta
exigencia en cuanto a formacion técnica especializada. Ha habido, pues,
gran retraso no solo en el cumplimiento de las obligaciones de constitu-
cion de los servicios de prevencion propios, sino también en las eva-
luaciones de riesgos, como se reconoce claramente en el BOE (acuerdos
entre la Administracion y los sindicatos de 15 de noviembre de 2002 para
2003-2004, para la modernizaciéon y mejora de la Administraciéon publica),
como posteriormente verificaremos.

5. De conformidad con el articulo 9 de la LPRL, corresponde a la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social la funcion de la vigilancia y el
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control de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales. Sin embar-
go, la normativa de intervencion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social, constituida por el Real decreto 707/2002, de 19 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento sobre el procedimiento administrativo especial
de actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y para la
imposicion de medidas correctoras de incumplimientos en materia de
prevencion de riesgos laborales en el ambito de la Administracion
General del Estado (BOE de 31 de julio), es altamente permisiva, dando un
trato de favor a los incumplimientos de la Administracion, olvidandose de
las infracciones de los responsables de los organismos publicos, como,
igualmente, tendremos ocasion de constatar.

6. En otro orden de cosas, se previene (articulo 9.1 de la LPRL) que la
Administracién General del Estado y, en su caso, las administraciones
autondémicas podran adoptar las medidas precisas para garantizar la cola-
boracién pericial y el asesoramiento técnico necesarios a la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social en sus respectivos ambitos de competencia.

En el ambito de la Administracién General del Estado, el Instituto
Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo apoyara y colaborara con
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en el cumplimiento de su fun-
cion de vigilancia y control prevista en el apartado anterior.

7. De conformidad con la disposicién adicional tercera.2 de la LPRL, res-
pecto del personal civil con relacién de caracter administrativo o estatu-
tario al servicio de las administraciones publicas, esta ley es norma bdésica
del régimen estatutario de los funcionarios publicos, dictada al amparo de
lo dispuesto en el articulo 149.1.18 de la Constitucién. Con ello se confir-
ma, como anticipaba antes, la vocaciéon de universalidad de la LPRL, en
cuanto dirigida a abordar, de manera global y coherente, el conjunto de
los problemas derivados de los riesgos relacionados con el trabajo, cual-
quiera que sea el ambito en el que el trabajo se preste. En consecuencia,
el ambito de aplicacion de la LPRL incluye tanto a los trabajadores vincu-
lados por una relacion laboral en sentido estricto, como al personal civil
con relacién de caracter administrativo o estatutario al servicio de las
administraciones publicas, sin mas exclusiones que las correspondientes,
en el ambito de la funcién publica, a determinadas actividades de policia,
seguridad, resguardo aduanero, peritaje forense y proteccién civil (articu-
lo 3.2 de la LPRL), cuyas particularidades impidan la aplicaciéon de la ley, la
cual inspirard, no obstante, la normativa especifica que se dicte para sal-
vaguardar la seguridad y la salud de los trabajadores en dichas actividades.
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Por todo ello —se dird en la misma ley—, cuando en la LPRL se haga refe-
rencia a trabajadores y empresarios, se entenderan también comprendi-
dos en estos términos, respectivamente, de una parte, el personal civil
con relacién de cardcter administrativo o estatutario y la Administracion
publica para la que presta servicios, en los términos expresados en la dis-
posicion adicional tercera de esta ley, aparte del personal civil al servicio
de la Administraciéon militar. No debe olvidarse que al servicio de Ila
Administracién publica civil y militar se prestan infinidad de trabajos en
los méds diversos niveles de peligrosidad.

8. Dentro del capitulo Il de la LPRL, que trata de los derechos y obliga-
ciones, el articulo 14, referido al derecho a la proteccion frente a los ries-
gos laborales, recoge que los trabajadores tienen derecho a una protec-
cion eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo, y que el citado
derecho supone la existencia de un correlativo deber del empresario de
proteccioén de los trabajadores frente a los riesgos laborales. Pues bien, tal
deber de proteccién constituye, igualmente, un deber de las administra-
ciones publicas respecto del personal a su servicio (articulo 14.1, parrafo
tercero).

2. La adaptacion de la prevencion de riesgos laborales a la Admi-
nistracion General del Estado

9. El objeto del Real decreto 1488/1998, de 10 de julio, no es otro que el de
adaptacion a la Administracion General del Estado no sélo de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién de riesgos laborales, sino tam-
bién y muy especialmente, del Real decreto 39/1997, de 17 de enero, por
el que se aprueba el Reglamento de los servicios de prevencion (en lo
sucesivo, RSP). A tal efecto se parte de la idea de la integracién de la pre-
venciéon de los riesgos laborales dentro del conjunto de actividades y
decisiones de la Administracion General del Estado, de la potenciacién
y utilizacién de los recursos propios de la Administracion publica, y de la
adecuacién de su contenido a las peculiaridades organizativas y sistema
especial de participacion del personal al servicio de la Administracion.

10. El &mbito de aplicacion del Real decreto 1488/1998, de 10 de julio, es
el siguiente:

a) Personal funcionario o estatutario al servicio de la Administracién
General del Estado y organismos publicos vinculados o dependientes de
ella.
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b) En los establecimientos penitenciarios, las actividades cuyas caracte-
risticas justifiquen una regulacion especial seran objeto de adaptacién de
conformidad con el articulo 3.3 de la LPRL.

¢) En los centros y establecimientos militares serd de aplicacion lo pre-
visto también en el articulo 3.3 de la LPRL y en la normativa prevista en la
disposicion adicional novena de la misma (vid. infra su tratamiento).

d) Serd de aplicacion lo previsto en el articulo 3.2 de la LPRL para aque-
llas actividades cuyas particularidades asi lo determinen en el ambito de
las funciones publicas de policia, seguridad, resguardo aduanero, servi-
cios operativos de proteccion civil y peritaje forense en los casos de grave
riesgo, catastrofe y calamidad publica.

11. En materia de servicios de prevencién, como sabemos, el articulo 31
de la LPRL sefala que si la designacion de uno o varios trabajadores fuera
insuficiente para la realizacién de las actividades de prevencién, en fun-
cion del tamano de la empresa, de los riesgos a que estan expuestos los
trabajadores o de la peligrosidad de las actividades desarrolladas, con el
alcance que se establezca en las disposiciones a que se refiere la letra e)
del apartado 1 del articulo 6 de la presente ley, el empresario debera recu-
rrir a uno o varios servicios de prevencién propios o ajenos a la empresa,
que colaboraran cuando sea necesario. Y, de modo concreto, se acaba
indicando que “Para el establecimiento de estos servicios en las adminis-
traciones publicas se tendra en cuenta su estructura organizativa y la exis-
tencia, en su caso, de ambitos sectoriales y descentralizados”.

Segun el citado RSP, en su disposicién adicional cuarta, en el ambito de
las administraciones publicas, la organizacién de los recursos necesarios
para el desarrollo de las actividades preventivas y la definicién de las fun-
ciones y los niveles de cualificacion del personal que las lleve a cabo se
realizard en los términos que se regulen en la normativa especifica que al
efecto se dicte, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 31, aparta-
do 1, y en la disposicion adicional tercera de la LPRL, y en la disposicion
adicional primera de este RSP, previa consulta con las organizaciones sin-
dicales mds representativas, en los términos sefialados en la Ley 7/1990, de
19 de julio, sobre negociacién colectiva y participacion en la determina-
cion de las condiciones de trabajo de los empleados publicos.

En defecto de la citada normativa especifica, resultard de aplicacion lo
dispuesto en este reglamento.

12. El Real decreto 1488/1998, de 10 de julio, que estamos analizando,
previene en su articulo 6 que, en cumplimiento del deber de prevencion
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de riesgos profesionales, los 6rganos competentes determinardn, previa
consulta con los representantes del personal y en funcion de la estructu-
ra organizativa y territorial de sus organismos, asi como del tipo de ries-
gos presentes en el sector y la incidencia de los mismos en los empleados
publicos, la modalidad de organizacion de los recursos necesarios para el
desarrollo de las actividades preventivas mas ajustado a sus caracteristi-
cas, potenciando la utilizacién de los recursos propios existentes en la
Administraciéon General del Estado y en los organismos publicos vincula-
dos o dependientes de ella, que tengan personal funcionario o estatuta-
rio a su servicio, sefialados en el articulo 2.1 de esta disposicion.

La organizacion de los recursos necesarios para el desarrollo de las acti-
vidades preventivas se realizara por los 6rganos competentes con arreglo
a alguna de las modalidades siguientes (especificando asi lo previsto en
los articulos 30y 31 de la LPRLy 10 y ss. del RSP):

a) Constituyendo un servicio de prevencién propio.

b) Designando a uno o varios empleados publicos para llevarla a cabo.

c) Recurriendo a un servicio de prevencion ajeno.

Obviamente se omite toda referencia a la asuncién personal de la acti-
vidad por parte del empresario, pues en modo alguno concurren los
requisitos del articulo 30.5 de la LPRL y/u 11 del RSP.

13. Se deberd crear un servicio de prevencién propio, con posibilidad
de asuncioén parcial de la actividad preventiva por un servicio de preven-
cion ajeno, cuando concurra alguno de los siguientes supuestos:

a) En los departamentos ministeriales y organismos publicos que cuen-
ten en una provincia con centros de trabajo con méas de 500 empleados
publicos, y en aquellos que tengan entre 250 y 500 empleados publicos y
desarrollen alguna de las actividades incluidas en el anexo | del Real
decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de
los servicios de prevencién [este mismo requisito lo encontramos en el
articulo 14.b) del RSP].

No obstante lo anterior, también se podra constituir un servicio de pre-
vencion propio para mas de una provincia en los departamentos ministe-
riales y organismos publicos, cuando cuenten, en el conjunto de ellas, con
mds de 500 empleados publicos, o tengan entre 250 y 500 empleados publi-
cos y desarrollen alguna de las actividades incluidas en el anexo I del
Reglamento de los servicios de prevencion, previo informe de las organiza-
ciones sindicales representativas en el ambito de aplicacion del presente
real decreto y de acuerdo con lo establecido en el articulo 3.4 del mismo.
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b) Y cuando asi se considere necesario en los departamentos ministe-
riales, organismos publicos y centros de trabajo, en funcion de la peligro-
sidad de la actividad desarrollada o de la frecuencia y gravedad de la
siniestralidad o del volumen de efectivos de los centros de trabajo.

Dicho servicio de prevencion propio habra de contar, como minimo
(dada la cantidad de trabajadores deberia llegarse a lo maximo), con dos
de las especialidades o disciplinas preventivas previstas en el articulo 34
del Reglamento de los servicios de prevenciéon (medicina del trabajo,
seguridad en el trabajo, higiene industrial, y ergonomia y psicosociologia
aplicada) desarrolladas por expertos con la capacitacion requerida para
las funciones a desempenar, segln lo establecido en el capitulo VI del
citado reglamento (donde se recogen las funciones de nivel basico —ar-
ticulo 35—, funciones de nivel intermedio -articulo 36—y funciones de ni-
vel superior —articulo 37-).

14. En los demas casos, se deberd designar a uno o varios empleados
publicos para ocuparse de la actividad preventiva, que podrian completar
al servicio de prevencién en un ambito determinado. Cuando se opte por
la designacion de empleados publicos para la realizacion de actividades
de prevencion, ésta debera ser consultada con los 6rganos de represen-
tacion del personal, al igual que sucede en el ambito privado en donde se
consulta a los trabajadores o a los representantes de los trabajadores (ar-
ticulo 33 de la LPRL).

15. En aquellos casos en que las peculiaridades de la organizaciéon lo
requieran, de acuerdo con los representantes de personal, se podra recu-
rrir a uno o varios servicios de prevencion ajenos, que colaboraran entre
si cuando sea necesario, debiendo cumplir con lo establecido en los ar-
ticulos 17 a 19 del RSP (que tratan de los requisitos exigibles a las entida-
des especializadas para poder actuar como servicios de prevencion, los
recursos materiales y humanos de dichas entidades y las funciones de
dichas entidades) y realizarse el concierto segun su articulo 20, previo
informe de las organizaciones sindicales representativas en el ambito de
aplicacion del presente real decreto y de acuerdo con lo establecido en el
articulo 3.4 del mismo.

16. Podra acordarse la constituciéon de servicios de prevencion manco-
munados entre aquellos departamentos ministeriales y organismos publi-
cos que desarrollen simultaneamente actividades en un mismo edificio o
en un area geografica limitada, de conformidad con lo establecido en el
articulo 21 del RSP.
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17. Como trasunto del articulo 24 de la LPRL (que regula el tema de la
coordinacién de actividades empresariales a efectos de prevencion de
riesgos laborales), se dispone que, cuando en un mismo edificio desarro-
llen actividades trabajadores de otra u otras administraciones publicas o
de otra u otras empresas o autonomos, se deberan adoptar los instru-
mentos necesarios para que tales administraciones o empresarios reciban
la informacion y las instrucciones adecuadas en relaciéon con los riesgos
existentes en ese centro de trabajo, las medidas de proteccién y preven-
cién correspondientes, y de emergencia a utilizar, para su traslado a sus
respectivos trabajadores, y establecer los medios de coordinacién que
sean necesarios en cuanto a todo ello.

18. Segun el Real decreto 1488/1998, de 10 de julio (disposicion transito-
ria primera), los servicios de prevencién de los hospitales y centros sani-
tarios que se creen podran incorporar a los profesionales sanitarios que
en la actualidad prestan sus servicios en las unidades de medicina pre-
ventiva, con titulacién oficial de medicina preventiva y salud publica o de
ATS/DUE, que acrediten en la actualidad o puedan acreditar en el plazo
maximo de cinco afios desde su incorporacién la formacién que habilite
para el desempeno de las funciones de nivel superior a que se refieren los
articulos 34 y 37 del Real decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se
aprueba el Reglamento de los servicios de prevencion.

Las nuevas incorporaciones que sea necesario realizar en virtud de la
aplicacién de los criterios oficialmente aprobados por la autoridad com-
petente para determinar el nimero minimo de profesionales sanitarios de
que debe constar cada uno de los servicios de prevencién, se efectuaran
con facultativos especialistas en medicina del trabajo, diplomados en
medicina de empresa o ATS de empresa. El mismo criterio se aplicara a las
incorporaciones que se produzcan en el futuro, con motivo de la cober-
tura de vacantes de personal sanitario en los servicios de prevencion.

19. Asimismo, la disposicion transitoria segunda del Real decreto
1488/1998, de 10 de julio, dispone que, sin perjuicio de la realizacion de las
actividades preventivas establecidas en la legislacién vigente, deberan estar
constituidos en el plazo maximo de un afo, a partir de la entrada en vigor
del presente real decreto, los servicios de prevencion propios de aquellas
provincias en las que un departamento ministerial u organismo publico con
estructura periférica cuente con mds de cincuenta centros de trabajo.

20. En materia de consulta y participacion de los trabajadores (articulo
33 de la LPRL), hay que tener en cuenta que el empresario deberd consul-
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tar a los trabajadores, con la debida antelacion, sobre la adopcién de una
serie de decisiones relativas a:

a) La planificacién y organizacién del trabajo en la empresa y la intro-
duccién de nuevas tecnologias, en todo lo relacionado con las conse-
cuencias que éstas pudieran tener para la seguridad y la salud de los tra-
bajadores, derivadas de la eleccion de los equipos, la determinacion y la
adecuacion de las condiciones de trabajo y el impacto de los factores
ambientales en el trabajo.

b) La organizacién y el desarrollo de las actividades de proteccién de la
salud y prevencion de los riesgos profesionales en la empresa, incluida
la designacion de los trabajadores encargados de dichas actividades o el
recurso a un servicio de prevencién externo.

¢) La designacion de los trabajadores encargados de las medidas de
emergencia.

d) Los procedimientos de informacién y documentacién a que se refie-
ren los articulos 18, apartado 1, y 23, apartado 1, de la LPRL.

e) El proyecto y la organizacion de la formaciéon en materia preventiva.

f) Cualquier otra accién que pueda tener efectos sustanciales sobre la
seguridad y la salud de los trabajadores.

En las empresas que cuenten con representantes de los trabajadores, las
consultas a que se refiere el apartado anterior se llevaran a cabo con
dichos representantes, por lo que resulta de interés la Instrucciéon de
26 de febrero de 1996, de la Secretaria de Estado para la Administracién
Publica, que trata de adecuar este capitulo V a la Administraciéon del
Estado.

21. Por otro lado, los trabajadores, segtin el articulo 34 de la LPRL, tienen
derecho a participar en la empresa en las cuestiones relacionadas con la
prevencién de riesgos en el trabajo.

A tal efecto, a los comités de empresa, a los delegados de personal y a
los representantes sindicales les corresponde, en los términos que, res-
pectivamente, les reconocen el Estatuto de los trabajadores, la Ley de
organos de representacion del personal al servicio de las administraciones
publicas y la Ley orgdnica de libertad sindical, la defensa de los intereses
de los trabajadores en materia de prevencién de riesgos en el trabajo. Para
ello, los representantes del personal ejercerdn las competencias que
dichas normas establecen en materia de informacién, consulta y negocia-
cion, vigilancia y control y ejercicio de acciones ante las empresas y los
organos y tribunales competentes.
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Hay que significar que el derecho de participaciéon que se regula en este
capitulo V de la LPRL se ejercera en el ambito de las administraciones
publicas con las adaptaciones que procedan en atencion a la diversidad
de las actividades que desarrollan y las diferentes condiciones en que
éstas se realizan, la complejidad y dispersion de su estructura organizati-
vay sus peculiaridades en materia de representacion colectiva, en los tér-
minos previstos en la Ley 7/1990, de 19 de julio, sobre negociacién colec-
tiva y participacion en la determinacién de las condiciones de trabajo de
los empleados publicos, pudiéndose establecer ambitos sectoriales y des-
centralizados en funcion del nimero de efectivos y centros.

Ahora bien, para llevar a cabo la indicada adaptacion en el ambito de la
Administracion General del Estado, el Gobierno tendrd en cuenta los
siguientes criterios:

a) En ningln caso dicha adaptacién podra afectar a las competencias,
facultades y garantias que se reconocen en esta ley a los delegados de
prevencién y a los comités de seguridad y salud.

b) Se debera establecer el dmbito especifico que resulte adecuado en
cada caso para el ejercicio de la funcién de participacién en materia pre-
ventiva dentro de la estructura organizativa de la Administracion. Con
caracter general, dicho ambito sera el de los 6rganos de representaciéon
del personal al servicio de las administraciones publicas, si bien podran
establecerse otros distintos en funcién de las caracteristicas de la activi-
dad y frecuencia de los riesgos a que puedan encontrarse expuestos los
trabajadores.

¢) Cuando en el indicado ambito existan diferentes 6rganos de repre-
sentacién del personal, se deberd garantizar una actuacion coordinada
de todos ellos en materia de prevencion y proteccién de la seguridad y
la salud en el trabajo, posibilitando que la participacién se realice de
forma conjunta entre unos y otros, en el ambito especifico establecido
al efecto.

d) Con cardcter general, se constituird un Gnico comité de seguridad y
salud en el ambito de los 6rganos de representacion previstos en la Ley de
organos de representacion del personal al servicio de las administracio-
nes publicas, que estara integrado por los delegados de prevencién desig-
nados en dicho ambito, tanto para el personal con relacién de caracter
administrativo o estatutario como para el personal laboral, y por repre-
sentantes de la Administracion en ndmero no superior al de delegados.
Ello no obstante, podran constituirse comités de seguridad y salud en
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otros ambitos cuando las razones de la actividad y el tipo y frecuencia de
los riesgos asi lo aconsejen.

Asi, pues, segun el Real decreto 1488/1998, de 10 de julio, de adaptacion
de la legislacion de prevencion de riesgos laborales a la Administracién
General del Estado (articulo 3), a las juntas de personal, comités de empre-
sa, delegados de personal y representantes sindicales, les corresponden
las funciones a las que se refiere el articulo 34.2 de la LPRL.

22. En punto a los delegados de prevencion (articulo 35 de la LPRL), que
son los representantes de los trabajadores con funciones especificas en
materia de prevencién de riesgos en el trabajo, cabe recordar que en la
negociacién colectiva o mediante los acuerdos a que se refiere el articulo
83, apartado 3, del Estatuto de los trabajadores podrd acordarse que las
competencias reconocidas en esta ley a los delegados de prevencion sean
ejercidas por érganos especificos creados en el propio convenio o en los
acuerdos citados. Tales 6érganos podran asumir, en los términos y confor-
me a las modalidades que se acuerden, competencias generales respecto
del conjunto de los centros de trabajo incluidos en el ambito de aplica-
cion del convenio o del acuerdo, en orden a fomentar el mejor cumpli-
miento en los mismos de la normativa sobre prevencién de riesgos labo-
rales. Igualmente, en el ambito de las administraciones publicas se podran
establecer, en los términos sefalados en la Ley 7/1990, de 19 de julio, sobre
negociacion colectiva y participacion en la determinacién de las condi-
ciones de trabajo de los empleados publicos, otros sistemas de designa-
cion de los delegados de prevencién y acordarse que las competencias
que esta ley atribuye a éstos puedan ser ejercidas por érganos especificos.

23. Nada hay de especifico en cuanto se refiere a competencias y facul-
tades de los delegados de prevencion (articulo 36 de la LPRL). Y en este
sentido el Real decreto 1488/1998, de 10 de julio, nos dira que correspon-
den a los delegados de prevencién las competencias y facultades estable-
cidas en el articulo 36 de la LPRL (que trata de las competencias y faculta-
des de los delegados de prevencion). Sin embargo, por lo que se refiere a
garantfas y sigilo profesional de los delegados de prevencién (articulo 37),
se indica que lo dispuesto en el presente articulo en materia de garantias
y sigilo profesional de los delegados de prevencion se entendera referido,
en el caso de las relaciones de cardcter administrativo o estatutario del
personal al servicio de las administraciones publicas, a la regulacién con-
tenida en los articulos 10, parrafo segundo, y 11 de la Ley 9/1987, de 12 de
junio, de 6rganos de representacion, determinacion de las condiciones
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de trabajo y participacién del personal al servicio de las administraciones
publicas.

Los delegados de prevencion seran designados por los representantes
del personal con presencia en los ambitos de los 6rganos de representa-
cion del personal y entre, por una parte, aquellos funcionarios que sean
miembros de la junta de personal correspondiente y, por otra, los repre-
sentantes del personal laboral miembros del comité de empresa o dele-
gados de personal, pudiendo acordarse otro sistema de designacién con-
forme a lo previsto en el articulo 35.4 de la LPRL.

El nimero de los delegados de prevencion que podran ser designados
para cada uno de ambos colectivos de personal se ajustard a la escala esta-
blecida en el articulo 35.2 de la LPRL.

Los delegados de prevencion que sean representantes del personal
contaran en el ejercicio de sus funciones con las garantias inherentes a su
condicién representativa.

El tiempo utilizado por los delegados de prevencién para el desempefo
de las funciones previstas en el articulo 36 de la LPRL sera considerado
como de ejercicio de funciones de representacion, a efectos de utiliza-
cion del crédito de horas mensuales retribuidas previsto en el parrafo e)
del articulo 68 del ET, y en el parrafo d) del articulo 11 de la Ley 9/1987, de
organos de representacion, determinacion de las condiciones de trabajo
y participacion del personal al servicio de las administraciones publicas, y
en el articulo 10.3 de la Ley organica de libertad sindical.

Sera considerado, en todo caso, como tiempo de trabajo efectivo, sin
imputacion al crédito horario, el correspondiente a las reuniones del
Comité de Seguridad y Salud y a cualesquiera otras convocadas por la
Administracién en materia de prevencién de riesgos laborales, asi como
el destinado a las visitas previstas en los parrafos a) y ¢) del articulo 36.2 de
la LPRL.

Los 6rganos competentes proporcionaran a los delegados de preven-
cion los medios y formacién en materia preventiva que resulten necesa-
rios para el ejercicio de sus funciones, una vez consultados los represen-
tantes del personal.

La formacién se debera facilitar por la Administracién por sus propios
medios o mediante concierto con organismos, entidades especializadas
en la materia u organizaciones sindicales acreditadas. No obstante lo
dicho, no parece, en principio, que la Administraciéon publica debiera acu-
dir a medios ajenos, o sea, privados, para esta mision para la que cuenta
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con suficiente plantilla de expertos, funcionarios o no, en las diversas
ramas de la prevencion.

El tiempo dedicado a la formacién sera considerado como tiempo de
trabajo a todos los efectos. Lo mismo que se establece con caracter gene-
ral en el articulo 19.2 in fine de la LPRL y en el 19.4 del ET, y con alcance
especifico en el articulo 37.2, parrafo 3, de la LPRL.

24. En materia de comités de seguridad y salud, a que se refieren los articu-
los 38 y 39 de la LPRL, el Real decreto 1488/1998, de 10 de julio (articulo 3.3),
sefala que los comités de seguridad y salud tienen las competencias y
facultades establecidos en el articulo 39 de la LPRL (que trata de las com-
petencias y facultades del Comité de Seguridad y Salud), y (articulo 3.4)
que en los términos previstos en la Ley 9/1987, de 12 de junio, de 6rganos
de representacion, determinacién de las condiciones de trabajo y partici-
pacién del personal al servicio de las administraciones publicas, se podra
acordar la creacion de un érgano especifico de participacion de las orga-
nizaciones sindicales representativas en el ambito de aplicacién de este
real decreto en todo lo relacionado con la aplicacion de la legislacion en
materia de prevencion de riesgos laborales en el ambito citado, con las
competencias, funciones y composicion que en el acuerdo se determi-
nen.

El Comité de Seguridad y Salud es el 6rgano paritario y colegiado de
participacion, destinado a la consulta regular y periédica de las actuacio-
nes de la Administracion General del Estado y de los organismos publicos
vinculados o dependientes de ella que tengan personal funcionario o
estatutario a su servicio sefalados en el articulo 2.1, en materia de pre-
vencién de riesgos laborales (trasunto de lo dispuesto en el articulo 38.1
de la LPRL).

Con caracter general, en cada provincia (en el articulo 38.2 de la LPRL se
prevé la constitucion en todas las empresas o centros de trabajo que
cuenten con cincuenta o mas trabajadores) se constituirda un comité de
seguridad y salud, que dependerd de la Subdelegaciéon del Gobierno,
debiendo los titulares de los servicios no integrados prestar toda la cola-
boracién que precisen los subdelegados del Gobierno para facilitar su
constitucion. El citado comité estara formado por los delegados de pre-
vencién designados conforme al articulo 4 del presente real decreto y por
representantes de la Administracién en ndmero no superior al de delega-
dos. La estructura se nos antoja compleja y lejana de las realidades sobre
las que conviene actuar.
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Sin embargo, en aquellos casos en que la complejidad y dispersién de
la estructura organizativa y el tipo de actividad asi lo aconsejen, se podra
constituir un comité de seguridad y salud en un departamento ministerial
u organismo publico, cuando cuente con cincuenta o mas empleados
publicos en la provincia, de conformidad con los articulos 34.3 y 38.2 de la
LPRL. Habra que ver como se articula aqui no solo la propuesta de creacion
de estos comités satélites, sino las razones que justifiquen la creacién de
estos organos en plural, aparte de que habra que ver también como se
coordinan entre ellos, posiblemente por la via del comité intercentros.

En aquellas provincias en que existan edificios de servicios multiples
podra constituirse un tnico comité de seguridad y salud por edificio.

Los representantes de los empleados publicos en el Comité de
Seguridad y Salud seran la totalidad de delegados de prevencién del per-
sonal funcionario y laboral existentes en el ambito correspondiente.

En las reuniones del Comité de Seguridad y Salud participaran, con voz,
pero sin voto, los delegados sindicales, los asesores sindicales, en su caso,
y los responsables técnicos de prevencion en el ambito correspondiente.
En las mismas condiciones podran participar el personal que cuente con
una especial cualificaciéon o informacioén respecto de concretas cuestiones
que se debatan en este érgano y técnicos en prevencion ajenos a la
Administracion General del Estado, siempre que asi lo solicite alguna de las
representaciones del comité. Nos encontramos ante la precisién de lo que
hace el articulo 38.2, tercer parrafo, de la LPRL, dando entrada asi a otros
expertos, con lo que mejora la participacién y el tratamiento de los temas,
contando con expertos que pueden ser ajenos a la propia Administracion.

El Comité de Seguridad y Salud se reunird trimestralmente y siempre
que lo solicite alguna de las representaciones en el mismo. El Comité de
Seguridad y Salud adoptara sus propias normas de funcionamiento (se
reitera el contenido del articulo 38.3, parrafo 1, de la LPRL).

Los departamentos ministeriales y organismos publicos que cuenten
con varios centros de trabajo dotados de Comité de Seguridad y Salud
podran acordar con su personal la creacion de un comité intercentros, con
las funciones que el acuerdo le atribuya (se reitera, igualmente, el conte-
nido del articulo 38.3, parrafo 2, de la LPRL).

25. En materia de infracciones administrativas (articulo 45 de la LPRL), se
precisa que en el dmbito de la Administracion General del Estado, corres-
ponderd al Gobierno la regulacién de dicho procedimiento, que se ajus-
tard a los siguientes principios:
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a) El procedimiento se iniciara por el 6rgano competente de la Ins-
peccion de Trabajo y Seguridad Social por orden superior, bien por pro-
pia iniciativa o a peticion de los representantes del personal.

b) Tras su actuacion, la Inspeccion efectuara un requerimiento sobre las
medidas a adoptar y el plazo de ejecucién de las mismas, del que se dara
traslado a la unidad administrativa inspeccionada a efectos de formular
alegaciones.

¢) En caso de discrepancia entre los ministros competentes como con-
secuencia de la aplicaciéon de este procedimiento, se elevaran las actua-
ciones al Consejo de Ministros para su decisién final.

La normativa especifica esta constituida por el Real decreto 707/2002, de
19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento sobre el procedimiento
administrativo especial de actuacién de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social y para la imposicion de medidas correctoras de incum-
plimientos en materia de prevencion de riesgos laborales en el ambito de
la Administracion General del Estado (BOE de 31 de julio). Vid. infra.

26. Sobre los planes de organizacién de actividades preventivas (dispo-
sicion adicional octava de la LPRL), se dispuso que cada departamento
ministerial, en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de la LPRL
y previa consulta con las organizaciones sindicales mdas representativas,
elevaria al Consejo de Ministros una propuesta de acuerdo en la que se
estableciera un plan de organizacién de las actividades preventivas en el
departamento correspondiente y en los centros, organismos y estableci-
mientos de todo tipo dependientes del mismo.

A la propuesta deberda acompanarse necesariamente una memoria
explicativa del coste econémico de la organizacion propuesta, asi como el
calendario de ejecucioén del plan, con las previsiones presupuestarias ade-
cuadas a éste.

27. En punto a la cuestion de la auditoria externa, cabe recordar que,
segln ordena el articulo 30.3 de la LPRL, el empresario que no hubiere
concertado el servicio de prevencion con una entidad especializada ajena
a la empresa (precisamente por esta decision de autoorganizacién) debe-
ra someter su sistema de prevencion al control de una auditoria o evalua-
cién externa, en los términos que reglamentariamente se determinen.

Segun el Real decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el
RSP (que regula el tema de las auditorias en sus articulos 29 a 33), en su
disposicién adicional cuarta, no serdn de aplicacién a las administraciones
publicas las obligaciones en materia de auditorias contenidas en el capi-
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tulo V de este RSP, por lo que habra que estar a la regulacion especifica,
pues no estamos ante una empresa privada. Serd la normativa especifica
prevista la que deberd establecer los adecuados instrumentos de control
al efecto.

Asi, pues, segln el Real decreto 1488/1998, de 10 de julio, en el ambito
de la Administracion General del Estado cada sistema de prevenciéon (o
sea, todos los sistemas, no sélo los servicios de prevencién propios) debe-
rd someterse al control periédico mediante auditorias o evaluaciones
(articulo 8), y en cualquier caso, una vez finalizado el proceso de evalua-
cion de riesgos (no se indica a priori cada cuantos afios deberan llevarse a
cabo, como si dispone el articulo 29.2 del RSP cada cinco afios, o cuando
asi lo requiera la autoridad laboral, previo informe de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social, etcétera).

Su realizacion correspondera al Instituto Nacional de Seguridad e
Higiene en el Trabajo, como organismo cientifico-técnico especializado
de la Administracion General del Estado que tiene como mision el andli-
sis y estudio de las condiciones de seguridad y salud en el trabajo, asi
como la promocién y el apoyo a la mejora de las mismas. No interviene,
pues, ninguna entidad privada como son las empresas de auditorias pre-
vistas en los articulos 32 y 33 del RSP, pues no parece procedente por dos
razones principales: a) por lo que supondria auditar los privados a los
organismos publicos, y b) por cuanto el INSHT es el 6rgano por excelen-
cia habilitado para auditar con solvencia y garantias cientificas y técnicas
tanto a los entes publicos como privados, pues es el que se dedica a la
prevencién de riesgos con maximo nivel y el que cuenta con los medios
materiales y técnicos mas idoneos, aparte de larga experiencia contrasta-
da nacional e internacionalmente para ello. Esta competencia se entende-
ra sin perjuicio de las que corresponden al Consejo de Seguridad Nuclear
de acuerdo con su legislacion especifica.

La auditoria, como instrumento de gestion que ha de incluir una eva-
luacién sistematica, documentada y objetiva de la eficacia del sistema de
prevencion, debera ser realizada de acuerdo con las normas técnicas esta-
blecidas o que puedan establecerse y teniendo en cuenta la informacion
recibida de los empleados publicos, y tendra como objetivos:

a) Comprobar como se ha realizado la evaluacién inicial y periédica de
los riesgos, analizar sus resultados y verificarlos, en caso de duda.

b) Comprobar que el tipo y planificacién de las actividades preventivas
se ajusta a lo dispuesto en la normativa general, asi como a la normativa
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sobre riesgos especificos que sea de aplicacion, teniendo en cuenta los
resultados de la evaluacién.

¢) Analizar la adecuacién entre los procedimientos y medios requeri-
dos para realizar las actividades preventivas y los recursos de que dispo-
ne el organismo publico, propios o concertados, teniendo en cuenta, ade-
mas, el modo en que estan organizados o coordinados, en su caso (con-
tenido similar al recogido en el articulo 30 del RSP).

Los resultados de la auditoria se reflejaran en un informe en el que se
incluirdn propuestas tendentes a la mejora de los servicios de prevencién.

Dicho informe se mantendra a disposicion de la autoridad laboral com-
petente y una copia del mismo se entregard a los representantes de los
trabajadores (contenido similar al recogido en el articulo 31 del RSP).

Para el desarrollo de esta funcién de control, el Instituto Nacional de
Seguridad e Higiene en el Trabajo contard con la colaboracién de la
Inspeccién General de Servicios de la Administracion Publicay de las ins-
pecciones de servicios de cada departamento ministerial u organismo
publico. En las instituciones sanitarias publicas, dicha colaboracién podra
ser realizada por la inspeccion sanitaria (vid. parecidas consideraciones
para el ambito privado en el articulo 32.3 del RSP).

28. Finalmente, decir que, de conformidad con la disposicion adicional
cuarta del RSP, las referencias a la negociacién colectivay a los acuerdos a
que se refiere el articulo 83.3 del ET contenidas en este reglamento se
entenderan referidas, en el caso de las relaciones de caracter administra-
tivo o estatutario del personal al servicio de las administraciones publicas,
a los acuerdos y pactos que se concluyan en los términos sefialados en la
Ley 7/1990, de 19 de julio, sobre negociacion colectiva y participacion en
la determinacién de las condiciones de trabajo de los empleados pu-
blicos.

3. La adaptacion de la prevencion de riesgos laborales a los centros y
establecimientos militares

29. El Real decreto 1932/1998, de 11 de septiembre, regula la adaptacion de
los capitulos Il y V de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién
de riesgos laborales, al ambito de los centros y establecimientos militares
(BOE de 18 de septiembre).

La disposicion adicional novena de la LPRL habilita al Gobierno para
que, previa consulta con las organizaciones sindicales mas representati-
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vas y a propuesta de los ministros de Defensa y de Trabajo y Asuntos
Sociales, adapte las normas de los capitulos Il y V de dicha ley a las exi-
gencias de la defensa nacional, a las peculiaridades orgédnicas y al régimen
vigente de representacion del personal en los establecimientos militares.

Pues bien, este real decreto, aprobado al amparo de la citada disposi-
cion adicional novena de la LPRL, es el que viene a regular la adaptacion
de las normas de los capitulos Il y V de la LPRL, sobre derechos y obliga-
ciones en materia de seguridad y salud en el trabajo y de consulta y par-
ticipacion de los trabajadores, para su aplicacion en el ambito de las rela-
ciones de trabajo del personal laboral y funcionarios civiles que prestan
sus servicios en establecimientos dependientes de la Administracién mili-
tar (articulo 1).

A tal efecto, los temas objeto de tratamiento especifico son los siguientes,
que se exponen siguiendo el mismo orden de la normativa de referencia.

30. En materia de riesgos graves e inminentes (articulo 2, en confronta-
cion con el articulo 21 de la LPRL), hay que anticipar que aqui no cabe la
paralizacion de la actividad por decision unilateral de los propios trabaja-
dores o de sus representantes, que si que cabe en el articulo 21.3 de la
LPRL). Por ello se previene que cuando el personal civil esté o pueda estar
expuesto a un riesgo grave e inminente con ocasion de su trabajo, el jefe
del establecimiento estara obligado a:

a) Informar lo antes posible a todos los afectados acerca de la existen-
cia de dicho riesgo y de las medidas adoptadas o que, en su caso, deban
adoptarse en materia de proteccion.

b) Adoptar las medidas y dar las instrucciones necesarias para que, en
caso de peligro grave, inminente e inevitable, el personal civil pueda inte-
rrumpir su actividad y, si fuera necesario, abandonar inmediatamente su
lugar de trabajo. En este supuesto, no podra exigirse al personal civil que
reanude su actividad mientras persista el peligro, salvo excepcion basada
en funcion de los intereses o seguridad de la defensa.

c) Disponer lo necesario para que el personal civil que no pudiera
ponerse en contacto con su superior jerarquico, ante una situacion de
peligro grave e inminente para su seguridad, la de otros trabajadores o la
de terceros, esté en condiciones, habida cuenta de sus conocimientos
y de los medios técnicos puestos a su disposicion, de adoptar las medidas
necesarias para evitar las consecuencias de dicho peligro (hasta aqui el
tratamiento que hace el articulo 2.1 del Real decreto 1932/1998 es idéntico
al contenido del articulo 21.1 de la LPRL)
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El personal civil tendrd derecho a interrumpir su actividad y a abando-
nar el lugar de trabajo, en caso necesario, cuando considere que dicha
actividad entrafa un riesgo grave e inminente para su vida o salud,
poniéndolo en conocimiento inmediato de su superior jerarquico (sola-
mente el subrayado es nuevo en relaciéon con el articulo 21.2. de la LPRL,
y halla su justificacién, qué duda cabe, en la especialidad del centro de tra-
bajo y en los intereses generales de la defensa, asi como, posiblemente,
en la entidad y gravedad del riesgo para propios y extrafnos). Tema que
habra que sopesar es el de la tipologia de los riesgos (genéricos o especi-
ficos de este sector tan peculiar de la actividad laboral) para completar asi
la interpretacion y ajuste de las definiciones que nos ofrece el articulo 4
de la LPRL. El personal civil no podra sufrir perjuicio alguno derivado de
la adopcién de las medidas a que se refieren los apartados 1.c) y 2 ante-
riores, a menos que hubiese obrado de mala fe o cometido negligencia
grave (texto idéntico al del articulo 21.4 de la LPRL).

Asi, pues, se omite todo el contenido del articulo 21.3 de la LPRL, por lo
que, como antes se dijo, los afectados no pueden por ellos mismos acor-
dar la paralizacion de las actividades de la empresa pese al riesgo grave e
inminente.

31. En tema de consulta de los trabajadores, que regula el articulo 3 del
Real decreto 1932/1998, hay que advertir que este precepto trae su causa
del articulo 33 de la LPRL, pero no incluye el contenido de su ndmero 2,
que es el que sefala que “En las empresas que cuenten con representan-
tes de los trabajadores, las consultas a que se refiere el apartado anterior
se llevardn a cabo con dichos representantes”.

Asi, pues, el jefe del establecimiento militar debera consultar al perso-
nal civil, con la debida antelacién y a través de los 6érganos previstos en el
presente real decreto, la adopcion de las decisiones relativas a:

a) La planificacion y la organizacién del trabajo en el establecimiento y
laintroduccion de nuevas tecnologias, en todo lo relacionado con las con-
secuencias que ésas pudieran tener para la seguridad y salud de los tra-
bajadores, derivados de la eleccion de equipos, la determinacién y la ade-
cuacion de las condiciones de trabajo y el impacto de los factores ambien-
tales en el trabajo, sin que, en ningtin caso, se pueda paralizar, retrasar o
entorpecer la ejecucion de aquellas decisiones que se adopten en funcion
de los intereses o seguridad de la defensa [el subrayado no existe en el
articulo 33.a) de la LPRL, o sea, que es la especialidad de este Real decre-
to 1932/1998].
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b) La organizaciény el desarrollo de las actividades de proteccion de la
salud y prevencion de los riesgos profesionales en el establecimiento,
incluida la designacién del personal encargado de dichas actividades, o el
recurso a un servicio de prevencién externo [de contenido idéntico al
articulo 33.1.b) de la LPRL].

) La designacion del personal encargado de las medidas de emergen-
cia [de contenido idéntico al articulo 33.1.c) de la LPRL].

d) Los procedimientos de informaciéon y documentacién a que se refie-
ren los articulos 18, apartado 1, y 23, apartado 1, de la Ley 31/1995 [de con-
tenido idéntico al articulo 33.1.d) de la LPRL].

e) El proyecto y la organizacion de la formacién en materia preventiva
[de contenido idéntico al articulo 33.1.e) de la LPRL].

f) Cualquier otra acciéon que pueda tener efectos sustanciales sobre la
seguridad y la salud del personal [de contenido idéntico al articulo 33.1.f)
de la LPRL, salvo que en lugar de referirse al personal la LPRL se refiere a
los trabajadores].

32. En cuestion de delegados de prevencion, y siguiendo la estela del
articulo 35 de la LPRL, el articulo 4 del Real decreto 1932/1998 prescribe
que los delegados de prevencién son los representantes del personal civil
con funciones especificas en materia de prevencién de riesgos en el tra-
bajo.

Ahora bien, el dmbito para el ejercicio de la funcién de representacion
en materia preventiva serd el conjunto de personal funcionario civil y
laboral destinado en cada establecimiento.

El nimero de delegados de prevencion serd el que resulte de aplicar la
escala establecida en el articulo 35.2 de la LPRL al conjunto del personal
funcionario civil y laboral destinado en cada establecimiento del Mi-
nisterio de Defensa, advirtiendo que no se cita para nada el punto 3 de
este articulo que es el que se refiere al sistema de computo de los traba-
jadores temporales.

Los delegados de prevenciéon seran designados por y entre los repre-
sentantes del personal en proporcion a los efectivos del personal laboral
y de personal funcionario civil destinados en cada establecimiento (jun-
tos, pues, pero no revueltos, porque en la distribuciéon de delegados se
tendra en cuenta la proporcién de efectivos en cada grupo).

Atal fin, pues, las juntas de personal designaran los de personal funcio-
nario civil, y los comités provinciales o delegados de personal, en su caso,
los correspondientes al personal laboral.
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Los delegados de prevencion designados por las juntas de personal
deberdn ostentar la condicién de funcionarios civiles destinados en cen-
tros o establecimientos del Ministerio de Defensa.

Cuando el nimero de representantes de los 6rganos unitarios de repre-
sentacion del personal sea insuficiente para nombrar el total de delega-
dos de prevencion, podran designarse otros integrantes del personal civil
destinado en el establecimiento, guardando la proporcién sefalada en
este apartado.

33. Por lo que se refiere a las competencias y facultades de los delega-
dos de prevencién, cabe apuntar que el articulo 5 del Real decreto
1932/1998 trae su causa del articulo 36 de la LPRL —con las necesarias refe-
rencias al jefe del establecimiento militar en lugar de al empresario, y
otras matizaciones u omisiones que seguidamente veremos-— cuando
sefala que son competencias de los delegados de prevencion:

a) Colaborar con las jefaturas de los establecimientos en la mejora de la
accion preventiva.

b) Promover y fomentar la cooperacién del personal civil en la ejecu-
cion de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales.

c) Ser consultados por los Jefes de los establecimientos, con cardcter
previo a su ejecucion, acerca de las decisiones a las que se refiere el articu-
lo 3.

d) Ejercer una labor de vigilancia y control sobre el cumplimiento de la
normativa de prevencién de riesgos laborales.

En los establecimientos que, de acuerdo con lo dispuesto en el aparta-
do 2 del articulo 7 de este real decreto, no cuenten con comité de segu-
ridad y salud, por no alcanzar el niimero minimo de trabajadores estable-
cido al efecto, las competencias atribuidas a aquél serdn ejercidas por los
delegados de prevencion.

En el ejercicio de las competencias atribuidas a los delegados de pre-
vencion, éstos estaran facultados para:

a) Acompafar a los técnicos en las evaluaciones de caracter preventivo
del medio ambiente de trabajo, asi como a la Inspeccién de Trabajo en el
Ministerio de Defensa en las visitas y verificaciones que se realicen en los
establecimientos para comprobar el cumplimiento de la normativa sobre
prevencién de riesgos laborales, pudiendo formular ante ellos las obser-
vaciones que estimen oportunas.

b) Tener acceso, con las limitaciones previstas en el apartado 4 del ar-
ticulo 22 de la Ley 31/1995, a la informacién y documentacion relativas a las
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condiciones de trabajo que sean necesarias para el ejercicio de sus fun-
ciones y, en particular, a la prevista en los articulos 18 y 23 de dicha ley.
Cuando la informacién esté sujeta a las limitaciones resefadas, s6lo podra
ser suministrada de manera que se garantice el respeto de la confidencia-
lidad.

c) Ser informados por el jefe del establecimiento sobre los dafios pro-
ducidos en la salud del personal civil, con ocasién o como consecuencia
del trabajo prestado, una vez que aquél hubiese tenido conocimiento de
ellos, teniendo derecho a presentarse, previo cumplimiento del trdmite de
autorizacion (especifico del sector), en el lugar de los hechos para cono-
cer las circunstancias de los mismos.

d) Recibir del jefe del establecimiento las informaciones obtenidas por
éste, procedentes de las personas o los drganos encargados de la activi-
dad de proteccién y prevencién en el establecimiento, asi como de los
organismos competentes para la seguridad y salud del personal civil, sin
perjuicio de lo dispuesto en materia de colaboracién con el 6rgano encar-
gado de las funciones de inspeccion en materia de seguridad y salud en
el trabajo en el Ministerio de Defensa.

e) Realizar visitas a los lugares de trabajo dando cuenta de las mismas al
jefe del establecimiento, para ejercer una labor de vigilancia y control del
estado de las condiciones de trabajo, pudiendo, a tal fin, comunicarse
durante la jornada con el personal, de manera que no se altere el normal
desarrollo del proceso productivo; si se tratara de zonas que tengan algin
tipo de limitacion en el acceso, la visita pretendida se coordinara con el
responsable de seguridad de cada centro.

f) Recabar del jefe del establecimiento la adopcién de medidas de
caracter preventivo y para la mejora de los niveles de proteccién de la
seguridad y salud del personal civil, pudiendo, a tal fin, efectuar propues-
tas al jefe del establecimiento, asi como al Comité de Seguridad y Salud,
para su discusion en el mismo.

El texto de este precepto omite la letra g) del articulo 36.2 de la LPRL, en
coherencia con lo antes indicado en materia de riesgos graves e inminen-
tes, por lo que no cabe en este ambito militar proponer al érgano de
representacion de los trabajadores la adopcién del acuerdo de paraliza-
cion de actividades a que se refiere el articulo 21.3 de la LPRL.

Asimismo, los informes que deban emitir los delegados de prevencioén,
a tenor de lo dispuesto en el parrafo c) del apartado 1 de este articulo,
deberan elaborarse en un plazo de quince dias o en el tiempo imprescin-
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dible cuando se trate de adoptar medidas dirigidas a prevenir riesgos
inminentes. Transcurrido el plazo sin haberse emitido el informe, la jefa-
tura del establecimiento podra poner en practica su decisién.

La decisién negativa del jefe del establecimiento a la adopcién de las
medidas propuestas por el delegado de prevencién, a tenor de lo dispues-
to en el pérrafo f) del apartado 2 de este articulo, debera ser motivada.

34. Sobre las garantias y el mas que justificado aqui sigilo profesional de
los delegados de prevencién hay que estarse al articulo 6 del Real decre-
to 1932/1998, que trae su causa del articulo 37 de la LPRL, cuando dispone
que “los delegados de prevencion que, a su vez, sean miembros de los
organos de representacion legal del personal, gozaran en el ejercicio de
sus funciones de las garantias inherentes a su condicion representativa”.

El tiempo utilizado por dichos delegados de prevencion para el desem-
peno de las funciones establecidas en el articulo 5 del presente real decre-
to sera considerado como de ejercicio de funciones de representacion vy,
por tanto, incluido en el crédito de horas mensuales retribuidas, previsto,
respectivamente, en el parrafo e) del articulo 68 del Estatuto de los trabaja-
dores, y en el parrafo d) del articulo 11 de la Ley 9/1987, de 12 de junio, de
organos de representacion, determinacion de las condiciones de trabajo y
participacion del personal al servicio de las administraciones publicas.

Los delegados de prevencion, en el supuesto de no ser representantes
del personal (se trata del supuesto recogido en el articulo 4.4 in fine de
este mismo Real decreto 1932/1998), tendran, en el desempefio de sus fun-
ciones, las garantias establecidas legalmente para éstos en el articulo
11.a), b), ©) y e) de la Ley 9/1987, si son personal funcionario civil, y en los
articulos 68.a), b), c) y d) y 56.4 del Estatuto de los trabajadores, si son per-
sonal laboral, y se les garantizara el tiempo necesario para la realizacion
de sus funciones como delegados de prevencién, en los términos que se
acuerden en la negociacion colectiva.

En todo caso, sera considerado como tiempo de trabajo efectivo, sin
imputacion a los créditos horarios previstos en los apartados anteriores,
el correspondiente a las reuniones del Comité de Seguridad y Salud y a
cualesquiera otras convocadas por el Ministerio de Defensa en materia de
prevencién de riesgos, asi como el destinado a las visitas previstas en los
parrafos a) y c) del apartado 2 del articulo anterior.

El Ministerio de Defensa deberd proporcionar a los delegados de pre-
vencién los medios y la formacién en materia preventiva que resulte nece-
saria para el ejercicio de sus funciones.
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La formacion se debera facilitar por el Ministerio de Defensa, por sus
propios medios o mediante conciertos con organismos o entidades espe-
cializadas en la materia, y debera adaptarse a la evolucion de los riesgos y
ala aparicién de otros nuevos, repitiéndose periddicamente si fuera nece-
sario.

El tiempo dedicado a la formacion sera considerado como tiempo de
trabajo a todos los efectos y su coste no podrd recaer, en ningln caso,
sobre los delegados de prevencion.

En materia de sigilo profesional, a los delegados de prevencion les serd
aplicable, en razén de su procedencia, lo dispuesto en el apartado 2 del
articulo 65 del Estatuto de los trabajadores y en el parrafo 2 del articulo 10
de la Ley 9/1987, de 12 de junio, en cuanto al sigilo profesional debido res-
pecto de las informaciones a que tuviesen acceso como consecuencia de
su actuacién en un establecimiento, observando la mds estricta reserva
cuando, por la naturaleza de la informacidn, asi se le requiera.

35. En relacién con el Comité de Seguridad y Salud, que se recoge en el
articulo 7 del Real decreto 1932/1998, que trae su causa del articulo 38 de
la LPRL, se reitera que “El Comité de Seguridad y Salud es el 6rgano pari-
tario y colegiado de participacion, destinado a la consulta regular y peri6-
dica de las actuaciones del Ministerio de Defensa en materia de preven-
cion de riesgos”.

En el dmbito indicado en el articulo 4.2, y siempre que cuente con cin-
cuenta o mas empleados civiles, se constituird un comité de seguridad y
salud integrado por los delegados de prevenciény por representantes del
Ministerio de Defensa, designados por la Direccién General de Personal,
en igual nimero al de delegados de prevencion. Aqui de modo expresoy
claro se indica que este comité sera presidido por el jefe del estableci-
miento, o persona en la que delegue.

En las reuniones del Comité de Seguridad y Salud participaran, con
voz pero sin voto, los responsables técnicos de la prevencion en el esta-
blecimiento que no estén incluidos en la composicion a la que se refie-
re el parrafo anterior. En las mismas condiciones, podra participar per-
sonal del establecimiento que cuente con una especial cualificacién o
informacién respecto de concretas cuestiones que se debatan en este
érgano.

El Comité de Seguridad y Salud se reunird trimestralmente y cuando, exis-
tiendo causa grave y urgente (no en cualquier caso, como puede des-
prenderse del articulo 38.3 de la LPRL), lo solicite alguna de las represen-
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taciones en el mismo. El comité adoptard sus propias normas de funcio-
namiento.En este precepto no se hace referencia alguna a la posibilidad
de constituir el comité intercentros a que se refiere el articulo 38.3, parra-
fo 2, de la LPRL, sino que hay que estar a los términos del articulo 9 del
mismo real decreto al que me referiré después.

36. Acerca de las competencias y facultades del Comité de Seguridad y
Salud, el articulo 8 del Real decreto 1932/1998, que trae su causa del articu-
lo 39 de la LPRL, previene que el Comité de Seguridad y Salud tendra las
siguientes competencias:

a) Participar en la elaboracién, puesta en practica y evaluacién de los
planes y programas de prevencién de riesgos en los establecimientos. A
tal efecto, en su seno se debatiran, antes de su puesta en practica, y con
las salvedades recogidas en el articulo 3 del presente real decreto, y en lo
referente a su incidencia en la prevencién de riesgos, los proyectos en
materia de planificacién, organizacién del trabajo e introduccion de nue-
vas tecnologias, organizacién y desarrollo de las actividades de proteccién
y prevencion y proyecto y organizacion de la formaciéon en materia pre-
ventiva.

b) Promover iniciativas sobre métodos y procedimientos para la efecti-
va prevenciéon de los riesgos, proponiendo a los jefes de los estableci-
mientos la mejora de las condiciones o la correccion de las deficiencias
existentes.

En el ejercicio de sus competencias, el Comité de Seguridad y Salud
estara facultado para:

a) Conocer directamente la situacién relativa a la prevencion de riesgos
en los establecimientos realizando las visitas que estime oportunas.

b) Conocer cuantos documentos e informes relativos a las condiciones
de trabajo sean necesarios para el cumplimiento de sus funciones, asi
como los procedentes de la actividad del servicio de prevencion, en su
caso.

c) Conocer y analizar los dafios producidos en la salud o en la integri-
dad fisica del personal civil, al objeto de valorar sus causas y proponer las
medidas preventivas oportunas.

d) Conocer e informar la memoria y la programacion anual de los ser-
vicios de prevencion.

A fin de dar cumplimiento a lo dispuesto en este real decreto respecto
de la colaboracién entre establecimientos y empresas ajenas al Ministe-
rio de Defensa en los supuestos de desarrollo simultaneo de actividades
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en un mismo centro de trabajo (coordinacién a que se refiere el articulo
24 de la LPRL), se podra acordar la realizacion de reuniones conjuntas de
los comités de seguridad y salud, o, en su defecto, de los delegados de
prevencion y empresarios de las empresas que carezcan de dichos comi-
tés u otras medidas de actuacion coordinada.

37. Sobre el posible Comité intercentros, el articulo 9, recogiendo la
posibilidad del articulo 38.3, parrafo 2, de la LPRL, nos dice que “En virtud
de pacto alcanzado con la representacion legal del personal civil, se podra
acordar la creaciéon de un comité intercentros con las funciones que, en
materia preventiva, el acuerdo le atribuya”. A mi entender no es que ya se
haya alcanzado dicho acuerdo en el momento de redactarse este real
decreto, sino que si se alcanza este acuerdo podra crearse el comité inter-
centros con las funciones que se le atribuyan.

4. De la peculiar intervencion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social en el ambito de la Administracion publica

Breves consideraciones en torno al Real decreto 707/2002, de 19 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento sobre el procedimiento administra-
tivo especial de actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
y para laimposicion de medidas correctoras de incumplimientos en mate-
ria de prevencién de riesgos laborales en el ambito de la Administracion
General del Estado (BOE de 31 de julio), modificado por el Real decreto
484/2003, de 25 de abril (BOE de 11 de junio).

38. Como recuerda la Exposicion de motivos del Real decreto 707/2002,
la LPRL extendio la aplicacion de su normativa a las relaciones de caracter
administrativo o estatutario del personal civil al servicio de las administra-
ciones publicas, y, por tanto, al personal con relacion de Derecho admi-
nistrativo o estatutario de la Administracion General del Estado.

Pues bien, el objeto de este real decreto, por el que se aprueba este
Reglamento, no es otro que el regular las peculiaridades establecidas en
la mencionada LPRL y en sus normas de desarrollo, por lo que se refiere
al procedimiento para la correccién de los incumplimientos que la Ins-
peccion de Trabajo y Seguridad Social detecte en los centros de la Ad-
ministracion General del Estado.

Como antes vimos, el articulo 45.1 de la LPRL, preceptia que “en el
ambito de las relaciones del personal civil al servicio de las administracio-
nes publicas, las infracciones seran objeto de responsabilidad a través de
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la imposicién, por resolucién de la autoridad competente, de la realiza-
cion de las medidas correctoras de los correspondientes incumplimien-
tos, conforme al procedimiento que al efecto se establezca”.

De conformidad con este mandato legal, se dict6 esta disposicion regla-
mentaria, de la que se excluye a las entidades publicas empresariales —que
se rigen por el derecho privado, salvo cuando ejercen potestades admi-
nistrativas— respecto de los incumplimientos que afecten a su personal,
dado que dicho personal queda sometido al Derecho laboral comun, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 53 y 55 de la Ley 6/1997,
de 14 de abril, de organizacién y funcionamiento de la Administracion
General del Estado.

Este reglamento tampoco serd de aplicacion a las obras de construccion
en las que cualquier 6rgano de la Administracién General del Estado
actie en la condicion de promotor conforme al Real decreto 1627/1997, de
24 de octubre, por el que se establecen disposiciones minimas de seguri-
dad y salud en las obras de construccion, por cuanto que en estos casos
no esta presente la relacion juridica existente entre aquélla y el personal
civil dependiente de la misma, sino que la Administracion actda como una
entidad empresarial comun.

Finalmente, decir que, aunque este real decreto se refiere al ambito de
la Administraciéon General del Estado, en relacion con la actuacién en
materia de prevencién de riesgos laborales con respecto al personal civil
de las restantes administraciones publicas se incluye una disposicién adi-
cional para la aplicacién del presente reglamento en dichos ambitos, pero
las referencias a los 6rganos del gobierno de la Administracion General
del Estado se entenderan referidas a los correspondientes de dichas admi-
nistraciones.

39. Hay que apuntar, de entrada, que inicialmente la disposicion final
primera de este real decreto sefialaba que “De conformidad con lo esta-
blecido en la disposicion adicional tercera de la LPRL, el presente regla-
mento constituye legislacion laboral dictada al amparo del articulo 149.1.7
de la Constitucioén, asi como norma basica en el sentido previsto en el ar-
ticulo 149.1.18 de la misma, respecto del personal civil con relacién de
caracter administrativo o estatutario al servicio de las administraciones
publicas”.

Sin embargo, el Real decreto 464/2003, de 25 de abril (BOE de 11 de
junio), ha modificado el Real decreto 707/2002 en varios aspectos, como
iremos viendo, siendo éste el primero de ellos. En tal sentido se indica en
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su preambulo que el 11 de octubre de 2002 el Consejo de Ministros adop-
t6 el acuerdo de dar contestacion al requerimiento de incompetencia for-
mulado por el Gobierno de la Generalidad de Cataluia, y acepté modifi-
car la disposicion final primera del Real decreto 707/2002 y la disposicion
adicional segunda, como posteriormente veremos. En esta sentido, pues,
la disposicion final primera tiene ahora el siguiente texto:

“De conformidad con lo establecido en la disposicion adicional tercera
de la LPRL, el presente reglamento constituye legislacion laboral dictada al
amparo del articulo 149.1.7 de la Constitucién” [del cual, por lo tanto, se
ha excluido todo el siguiente texto: “[...] asi como norma basica en el sen-
tido previsto en el articulo 149.1.18 de la misma, respecto del personal civil
con relacién de caracter administrativo o estatutario al servicio de las
administraciones publicas”].

40. Respecto del objeto de este reglamento, hay que sefalar que se regira
por el mismo el procedimiento administrativo especial de actuacion de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social y para la imposicién de medidas
correctoras de los incumplimientos en materia de prevencion de riesgos labo-
rales en la Administracion General del Estado, de conformidad con lo estable-
cido en el articulo 45.1, parrafos tercero y cuarto, de la LPRL (articulo 1).

41. En cuanto al ambito de aplicacién hay que tener en cuenta las
siguientes distinciones y excepciones (articulo 2):

41.1. Sera de aplicacién a los 6érganos centrales y 6rganos territoriales de
la Administracién General del Estado, asi como a sus organismos auténo-
mos y otros entes dependientes de aquélla, y afectard a todo el personal
empleado en los distintos centros, dependencias o lugares de trabajo de
los mismos, con independencia de que la relacién que se mantenga sea
de naturaleza laboral, estatutaria o funcionarial.

41.2. A las entidades publicas empresariales no les serd de aplicacion
este real decreto, quedando sometidas al régimen ordinario derivado de
la plena aplicacién del Real decreto legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por
el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de infracciones y sanciones
de orden social (LISOS).

41.3. Los centros y establecimientos militares y las actividades a que se
refiere el articulo 3.2 de la LPRL quedan excluidos del ambito de aplica-
cion del presente reglamento, y respecto de los mismos se estara a lo pre-
visto en su normativa especifica, conforme a lo dispuesto en el articulo 4.2
de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, ordenadora de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social.
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41.4. Asimismo, este procedimiento especial de actuacién no es de apli-
cacion a las cuestiones de prevencion de riesgos laborales que se susciten
respecto del personal de los contratistas, subcontratistas de obras o ser-
vicios o concesionarios de cualquier indole que realicen su actividad en
instalaciones de la Administracion General del Estado o de sus organis-
mos auténomos, respecto de los cuales se aplicara el procedimiento ordi-
nario. No obstante lo anterior, si de las actuaciones inspectoras realizadas
o de lainformacion previamente recabada se infiere que, de alguna forma,
puede resultar afectado el 6rgano administrativo correspondiente, como
titular de las instalaciones o en virtud de las responsabilidades de coordi-
nacion a que hace referencia el articulo 24 de la LPRL, se le pondra en su
conocimiento, tan pronto como sea posible, a los efectos que procedan.

41.5. Tampoco serd de aplicacién este reglamento a los érganos de la
Administracién General del Estado cuando actien en la condicién de pro-
motor de obras de construccién, conforme al Real decreto 1627/1997, de
24 de octubre, por el que se establecen disposiciones minimas de seguri-
dad y salud en las obras de construccién, que se regiran por sus normas
especificas.

42. Respecto del inicio del procedimiento, hay que tener en cuenta que
siempre se iniciara de oficio por el 6rgano competente de la Inspeccién
de Trabajo, bien por orden superior, bien por propia iniciativa o a peti-
cion de los representantes del personal, no haciéndose mencién alguna a
la posible accién de denuncia a que se refiere expresamente el articulo
13.1y de modo amplio el articulo 13.2 de la Ley 42/1997, de 14 de noviem-
bre, ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. No debe-
mos olvidar que, en principio, siempre ha sido publica la acciéon de
denuncia del incumplimiento de la legislaciéon de orden social. Conviene
no perder de vista que el articulo 45.1.a) de la LPRL también omiti6 to-
da referencia a la accion publica de denuncia en el dmbito de la Ad-
ministracion General del Estado.

42.1. El 6rgano competente a tales efectos sera el jefe de la Inspecciéon
de Trabajo y Seguridad Social respecto de la organizacion territorial de la
Administraciéon General del Estado, o el director especial de la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social adscrita a la autoridad central, si se trata de
organos centrales de la Administracién General del Estado o de sus orga-
nismos autébnomos.

42.2. Si la actuacién de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social
hubiese sido instada por los representantes del personal de dichos orga-
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nismos o centros, conforme a lo dispuesto en el articulo 45.1 de la LPRL, a
la peticion de actuacién de la Inspeccidon deberdn acompanarse relacion
de actuaciones realizadas sobre la cuestion por los delegados de preven-
cion ante la jefatura del centro administrativo de que se trate, asi como, en
su caso, informe del Comité de Seguridad y Salud Laboral correspon-
diente.

43. En punto al desarrollo de la actuacion inspectora, hay que advertir
que todo el articulo 4 del Real decreto 707/2002 ha sido modificado por el
Real decreto 464/2003, en virtud de la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de 10 de febrero de
2003, que anulé6 el apartado 3 del articulo 3 del Real decreto 138/2000, de 4
de febrero, por el que se establece el Reglamento de organizacién y fun-
cionamiento de la Inspeccion de Trabajo, el cual decia que “Las actuacio-
nes inspectoras en centros o dependencias de la Administracion publica
se preavisaran a quien se encuentre al frente del centro a inspeccionar”, y
ello frente a lo que dice el articulo 7.1.1 de ese mismo reglamento en el
sentido de que los inspectores entraran libremente, sin previo aviso y en
cualquier momento, en todo centro o lugar de trabajo sujeto a inspec-
cion. Esto lo vemos reiterado en el articulo 14.1 de la misma Ley 42/1997,
cuando dice: “La actuacién de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social
se desarrollara mediante visita a los centros o lugares de trabajo, sin nece-
sidad de aviso previo.”

Por lo tanto, se ha eliminado el punto 1 del articulo 4 del Real decreto
707/2002, por cuanto decia: “El jefe de Inspeccion o, en su caso, el inspec-
tor competente, deberd comunicar su visita al jefe de la unidad adminis-
trativa con una antelacién minima de veinticuatro horas, asi como al
Comité de Seguridad y Salud Laboral y al delegado o delegados de pre-
vencioén, salvo en los supuestos de urgente actuacion.”

43.1. Asi, pues, el nuevo texto del articulo 4, en la versién dada por el
Real decreto 464/2003, es el siguiente: “4.1. En las visitas a los centros de
trabajo para la comprobacion del cumplimiento de la normativa sobre
prevencion de riesgos laborales, el inspector de Trabajo y Seguridad
Social procedera conforme a lo dispuesto en el articulo 40.2 de la Ley
de prevencion de riesgos laborales”, el cual sefala que el inspector de
Trabajo y Seguridad Social comunicara su presencia al empresario o a su
representante o a la persona inspeccionada, al Comité de Seguridad y
Salud, al delegado de prevencion o, en su ausencia, a los representantes
legales de los trabajadores, a fin de que puedan acompanarle durante el
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desarrollo de la visita y formular las observaciones que estimen oportu-
nas, a menos que considere que dichas comunicaciones puedan perjudi-
car el éxito de sus funciones.

43.2. El antiguo articulo 4.2 sigue teniendo el mismo texto, por lo que la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social podra recabar en su actuacion
la colaboraciéon y el asesoramiento técnico necesario del Instituto
Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo, de conformidad con lo
establecido en el articulo 9.2, parrafo segundo, de la LPRL, al que antes nos
referimos (punto 6).

43.3. El apartado 4 del antiguo articulo 4, pasa a hora a ser el apartado
3, manteniendo el mismo texto. O sea, que “El inspector de Trabajo y
Seguridad Social actuante podra solicitar informe al Comité de Seguridad
y Salud Laboral competente de la provincia o del departamento al que
pertenezca la unidad administrativa inspeccionada o del 6rgano delegado
del mismo”.

43.4. Asimismo, el apartado 5.° antiguo pasa a ocupar el actual apartado
4.° con el mismo tenor literal, o sea, que: “Una vez concluidas las com-
probaciones, si como resultado de las mismas, el Inspector de Trabajo y
Seguridad Social actuante considerara que existen incumplimientos o
irregularidades en el cumplimiento de la normativa de prevencion de ries-
gos laborales emitird una propuesta de requerimiento sobre las cuestio-
nes planteadas en dicha materia, en el que se recogeran las irregularida-
des detectadas, las medidas a adoptar para subsanarlas y el plazo que con-
sidera necesario para la ejecucién de las mismas”, y todo ello siguiendo la
pauta marcada por el articulo 45.1.b) de la LPRL.

44. En materia de propuesta de requerimiento, tramite de audiencia y
requerimiento definitivo, el articulo 5 sefala:

44.1. El inspector actuante dara traslado de la propuesta de requeri-
miento establecida en el articulo 4 a la unidad administrativa inspeccio-
nada, al 6rgano que ordend la actuacion y a los representantes del per-
sonal. Tanto la unidad administrativa como los representantes del
personal podran formular alegaciones en el plazo de quince dias habiles
desde la notificacion de la propuesta de requerimiento.

44.2. Si la unidad administrativa sujeta a inspeccién o los representantes
de los trabajadores no formulasen alegaciones en el plazo sefalado en el
apartado anterior, por no mantener discrepancia sobre la existencia de las
anomalias en materia de prevencion, ni sobre las medidas precisas para la
subsanacién de las mismas, la propuesta de requerimiento adquirird auto-
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maticamente caracter definitivo. En estos casos, la unidad administrativa
procedera a efectuar los tramites necesarios para que las medidas reque-
ridas se lleven a cabo.

Realizada la subsanacién, se dard cuenta a la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social actuante.

44.3. En caso de discrepancias con la propuesta de requerimiento, si la
jefatura de la unidad administrativa inspeccionada o los representantes
del personal formularan alegaciones en el referido plazo de quince dias
hébiles, el inspector actuante, a la vista de las alegaciones formuladas y de
los informes técnicos que estime necesarios, podra efectuar requerimien-
to definitivo sobre las medidas a adoptar y el plazo de ejecucién de las
mismas. El requerimiento definitivo se comunicara al jefe de la unidad
administrativa inspeccionada y a los representantes del personal. Dicha
comunicacién no sera necesaria cuando el requerimiento haya devenido
en definitivo por el transcurso del plazo de quince dias sin haber formu-
lado alegaciones.

44.4. Transcurrido el plazo fijado en el requerimiento definitivo sin que
se hayan adoptado las medidas recogidas en el mismo, el inspector
actuante elevara dicho requerimiento con el expediente tramitado al
delegado del Gobierno correspondiente, si se trata de érganos territoria-
les de la Administracion General del Estado, o a la autoridad central de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social si se trata de 6érganos centrales
de la Administracién General del Estado o de sus organismos autbnomos.

44.5. El delegado del Gobierno o la autoridad central de la Inspeccién,
previo los informes que estime pertinentes recabar y dando conocimien-
to a la Direccién General de la Funcién Publica, elevara el expediente con
su propuesta, confirmatoria o revocatoria, al subsecretario del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales al objeto de que éste, cuando proceda, dé
traslado del mismo al subsecretario del departamento ministerial compe-
tente por razén del 6rgano inspeccionado, quien, en caso de conformi-
dad con las medidas requeridas, procederd a efectuar los tramites opor-
tunos para que se lleven a cabo o, en caso de discrepancia, elevara el
expediente al ministro respectivo que comunicard al titular del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, junto con dicha discrepancia, la elevaciéon
de las actuaciones al Consejo de Ministros para la decision final, y todo
ello siguiendo la pauta marcada por el articulo 45.1.c) de la LPRL.

44.6. Contra la decision final adoptada por parte del Consejo de
Ministros, como igualmente cuando se revoque total o parcialmente el
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requerimiento realizado por parte de la Subsecretaria del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, basdndose en los informes senalados en el
apartado anterior, procedera la interposicion por los interesados del
correspondiente recurso contencioso-administrativo.

45. Respecto de la posible paralizacion de actividades a que se refieren
el articulo 44 de la LPRL y el articulo 6 de este reglamento (el cual no deja
de ser un trasunto del primero), hay que decir que en los casos en que el
inspector de Trabajo y Seguridad Social comprobase la existencia de ries-
go grave e inminente para la seguridad y salud del personal del centro de
la Administracion General del Estado inspeccionado, ordenara la paraliza-
cion de la actividad del centro, dependencia o lugar de trabajo afectado,
que sera inmediatamente ejecutiva, y elevara informe urgente sobre las
circunstancias determinantes del riesgo al delegado del Gobierno o, en su
caso, a la autoridad central de la Inspeccién.

El delegado del Gobierno o, en su caso, la autoridad central de la Ins-
peccion, si estimasen la concurrencia de circunstancias de tal naturaleza,
mantendra la paralizacién o, por el contrario, la levantara si no apreciase
tales circunstancias, comunicandolo, a través del cauce organico, a la sub-
secretaria del departamento del que dependa la unidad administrativa asi
como a la Direccion General de la Funciéon Publica a los efectos que
proceda.

46. Si en uso de las facultades que les otorga el articulo 21.3 de la LPRL,
la paralizacion de la actividad hubiese sido acordada por la representa-
cion del personal (como en el ambito militar, por supuesto, pues se
excluye de esta norma), no por la actuacién de la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social, dicha paralizacion serd comunicada de inmediato a
la direccién de la unidad administrativa correspondiente y al delegado
del Gobierno o, en el caso de que se trate de 6rganos centrales de la
Administracion General del Estado o de sus organismos autébnomos, a
la autoridad central de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, que,
en el plazo de veinticuatro horas, resolveran en el sentido de ratificar o
anular la paralizacion.

47. De conformidad con la disposicién adicional primera del Real decre-
to 707/2002, respecto a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, las
competencias asignadas en el presente reglamento a los delegados del
Gobierno y a los subsecretarios de los departamentos ministeriales
corresponderan, en todo caso, al director general de la Agencia o a los
organos que se determinen en su normativa especifica.
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48. Finalmente, decir que, de conformidad con el Real decreto 464/2003,
respecto del personal civil al servicio de las restantes administraciones
publicas y en defecto de normativa propia, se aplicara el procedimiento
establecido en (el) este (presente) reglamento (Reglamento), si bien las
competencias asignadas en éste (el mismo) a los delegados del Gobierno,
a los subsecretarios de los departamentos ministeriales y al Consejo de
Ministros corresponderan, en todo caso, a los respectivos érganos de
gobierno de las citadas administraciones publicas (quedan entre parénte-
sis las palabras eliminadas del texto del Real decreto 707/2002, para dar
entrada asi al requerimiento de incompetencia formulado en su dia por el
Gobierno de la Generalidad de Catalufa a que antes se hizo mencién,
quedando abierta la posibilidad de que exista normativa autonémica
correspondiente para este otro personal en materia de inspeccién.

5. Resolucion de 15 de noviembre de 2002 de la Secretaria de Estado
para la Administracion Publica por la que se ordena la publicacion del
Acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de noviembre de 2002 por el
que se aprueba el Acuerdo Administracién-sindicatos para la moder-
nizacion y mejora de la Administracion publica (BOE de 18 de
noviembre de 2002)

49. Siquiera sea brevemente, quiero dejar constancia de varios puntos de
interés, que se derivan de este acuerdo entre la Administracién y los sin-
dicatos para el periodo de vigencia que va del 1 de enero de 2003 al 31 de
diciembre de 2004, dado que entre sus objetivos esta no s6lo la mejora de
la calidad de vida en el trabajo, mediante el incremento de medidas ten-
dentes al desarrollo del bienestar social y la mejora de las condiciones de
trabajo, sino también y muy especificamente la potenciaciéon de la pre-
vencioén de riesgos laborales. No obstante ello, parece conveniente, para
no llevarse a engafo, decir que se trata de una serie inconexa de declara-
ciones de intenciones, bastantes de ellas asistematicas o redundantes,
que dejan la impresién de que las cosas van a seguir en el mismo estado
en que se encuentran a la hora de firmar el acuerdo. Asimismo, la técnica
juridica deja mucho que desear. Tal vez sirva el acuerdo para ilustrar las
muchas carencias sobre las materias y los retrasos gubernamentales a la
hora de cumplir lo que la Administracion exige que cumplan los demas.
La Administracién no es ni mucho menos ejemplar en esta materia, no
predica con el ejemplo.
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50. Pues bien, dentro del titulo V, que trata de las medidas encaminadas
a la mejora de las condiciones de trabajo del personal, el capitulo XVI se
refiere monograficamente a la prevenciéon de riesgos laborales, y ello
aparte de tratar de materias préximas en otros capitulos de modo asiste-
matico, significando que ambas partes ~Administracion y sindicatos- rea-
lizaran acciones dirigidas a facilitar (;quién pone obstaculos a la
Administracién para que ella misma cumpla la LPRL y sus normas de des-
arrollo?) la aplicacién de la legislacion sobre prevencién de riesgos labo-
rales y a fomentar el cumplimiento (jsi s6lo depende de la misma
Administracion General del Estado!) de las acciones derivadas de la
misma para la Administracién, en los siguientes términos:

50.1. Llevar a cabo las acciones necesarias para contar con un sistema de
gestion unificado que incorpore todos los procedimientos necesarios
para hacer efectiva una adecuada politica de seguridad y salud laboral
(declaracion de principios en aras a la eficacia y operatividad de la gestion
que le viene ya exigida por el articulo 15 de la LPRL).

50.2. Evaluaciones iniciales de riesgos (;a estas alturas aliin estamos asi?)
en todos los centros de la Administraciéon General del Estado, procedien-
do después a realizar las siguientes actuaciones:

a) Modificar las condiciones de aquellos puestos de trabajo a que
hubiere lugar (en aplicacién necesaria de lo dispuesto en los articulos 16
de la LPRLy 33y ss. del RSP, con lo cual lo Gnico que se nos dice es que a
dia de hoy las leyes siguen sin cumplirse).

b) Informacién a los trabajadores de los riesgos existentes en sus pues-
tos de trabajo (de conformidad con lo previsto en el articulo 18 de la LPRL,
que es mucho mas amplio y claro y que no puede verse restringido, pues
seria ilegal y absurdo que esto se hubiera pactado, o es que se pretende
decir que, como nada se hace, mas vale un poco que nada, cuando lo que
procede es el todo y sin mas demora).

c) Formacion de los trabajadores sobre los riesgos especificos de sus
puestos de trabajo (de conformidad con lo previsto en el articulo 19 de la
LPRL, por lo que, dado que nada afiade el precepto, es innecesario e
incompleto, sin perjuicio de lo que veremos posteriormente sobre la for-
macion continua).

d) Vigilancia de la salud (de conformidad igualmente con lo previsto en
el articulo 22 de la LPRL), cuya planificacién y programacion se realizara
(faltaria mas) en el marco de la Ley general de sanidad, de 25 de abril de
1996.
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50.3. Realizacion de reconocimientos médicos a los empleados publicos
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 22 de la LPRL (al que se
acaba de hacer inutil referencia) y 37 del RSP, pues a ello obliga la ley.

50.4. Se completaran los planes de emergencia en los centros de traba-
jo de la Administraciéon General del Estado, procediéndose, una vez ela-
borados, a su plena implantacién. Lo anterior supone el reconocimiento
publico de retraso no solo en su cumplimentacion, sino también de su
implantacion, siendo la LPRL de 1995 y la normativa funcionarial especifi-
ca de 1998. Sobran comentarios acerca del desinterés sobre la materia,
pues no sabemos si se nos quiere decir que los planes de emergencia del
articulo 20 de la LPRL estan a mitad hacer, o que sélo estan hechos com-
pletos unos pocos y faltan otros tantos.

50.5. Durante la vigencia de este acuerdo, en el seno de la comisién pari-
taria, y a la vista de las evaluaciones de riesgo practicadas en los centros
de trabajo de la Administracién General del Estado, se elaboraran los
correspondientes mapas de riesgos y de enfermedades profesionales.
Posiblemente esto ya debia estar hecho, pero si no estd hecho habra que
estar al final del plazo de vigencia del Acuerdo para rematar entonces la
faena, pues es dificil ahora, deprisa y corriendo, hacer en dos afos lo que
deberia haberse hecho ya en los cinco anteriores. El tema carece ya de
credibilidad. Da la impresion, de todos modos, de que se trata de un estu-
dio final o estadistico, una suerte de memoria sin aparente contenido sus-
tantivo.

50.6. Continuard el proceso de formacién de técnicos en prevencién de
riesgos laborales en el marco de los acuerdos sobre formacién continua
(cabe decir que el capitulo X de estos acuerdos, referido a la formacion
continua, no hace referencia alguna a la formacién en materia de preven-
cién de riesgos laborales, y si a la formacién en idiomas y en nuevas tec-
nologias) y se seguira con atencién (;quien prestard esta atencion?) el
grado de insercion del personal ya formado en labores propias de la
prevencion, para lo cual se desarrollara un sistema de informacion que,
mediante el seguimiento de su situacion, permita optimizar los recursos
invertidos, facilitando que todo el personal formado en prevencién
pueda desarrollar funciones en materia de seguridad y salud laboral.
Evidentemente se trata de tener todo el personal necesario y debidamen-
te formado, y que cuanto se ha invertido sirva para algo, pero para ello es
necesario actuar con una planificacién previa. Son futuribles sobre futuri-
bles. En todo caso no estaria de mas realizar un mapa o inventario de
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necesidades de formacién del personal y ver de presupuestar dicha pre-
paracién en tiempo y dinero.

50.7. En los dos afnos de vigencia de este acuerdo, la Administracion pro-
porcionara una formacién basica para los delegados de prevencién, ;sélo
basica? No estara de mas recordar que el articulo 37.2 de la LPRL sefala
que el empresario debera (por lo tanto es una obligacion legal ineludible
y a su costa plenamente) proporcionar a los delegados de prevencion los
medios y la formacién en materia preventiva que resulten necesarios para
el ejercicio de sus funciones. La formacion se debera facilitar por el
empresario por sus propios medios o mediante concierto con organismos
o entidades especializadas en la materia, etcétera.

50.8. Se terminara el disefo e implantacién de un sistema de informa-
cion sobre el estado de la prevencion de riesgos laborales en la
Administracién General del Estado y el control de la siniestralidad laboral.
;Pero se ha empezado a hacer? ;Por quien?

50.9. En el plazo de seis meses a partir de la firma del presente acuerdo,
la Administracion confeccionara un registro de datos de delegados de
prevencion y de Comités de Seguridad y Salud. ;En la época de la infor-
matica tanto cuesta esto?

50.10. Durante la vigencia de este acuerdo, la Administracién procedera
a dictar las medidas necesarias para la efectiva aplicacion de lo dispuesto
en los articulos 25 (proteccién de trabajadores sensibles a determinados
riesgos) y 26 (proteccion de la maternidad) de la LPRL. Tal vez se quiera
esperar al acto de celebraciéon del décimo aniversario de la Ley de pre-
vencién de riesgos laborales, y nada menos con temas tan sensibles y
sobre los cuales, especialmente los de maternidad y lactancia, hay tanto
hecho como por hacer en el campo formal y material, pues no son bas-
tantes los solos textos legales para la proteccién integral del fenémeno de
la maternidad.

50.11. Durante la vigencia del presente acuerdo se procedera a la adapta-
cion a la legislacion de prevencion de riesgos laborales de los sectores
especificos contemplados en el articulo 3.2 y 3 de la LPRL (se olvidan de
excluir el sector militar que ya ha sido adaptado en 1998 y del cual nos ocu-
pamos en este mismo estudio). Su aprobacion, si se produce, se sumara a
los fastos del décimo aniversario de la LPRL, pero mientras tanto siguen
esperando en larga lista de espera sin derecho a la proteccién de su salud.

50.12. La Comisién Paritaria de Salud Laboral seguird manteniendo su
protagonismo como foro especifico de participacion de las organizacio-
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nes sindicales presentes en la mesa general de negociacién en materia de
prevencion de riesgos laborales. Comisién ésta que recibira puntual
informacién sobre las medidas y acciones adoptadas en cumplimiento de
lo establecido en el presente acuerdo. No merece ni comentarios, pues
no es sino un recordatorio de una competencia que se arrastra desde
1998.

50.13.Y ya la gran declaracién final sobre esta materia. Sin perjuicio de
las obligaciones legales existentes en materia de prevencién de riesgos
laborales (que habra que cumplir cuanto antes y con lo que los emplea-
dos publicos ya nos conformariamos), la Administracién General del
Estado (gran entelequia a estos efectos) establecera férmulas de coordi-
nacién y participacion entre los departamentos ministeriales y organis-
mos publicos, asi como con las distintas administraciones publicas (no
falta nadie para que todo sea agil y eficaz), a fin de maximizar la rentabili-
dad de los recursos empleados y conseguir un adecuado nivel de protec-
cion para todos los empleados publicos. Casi nada. Esperemos que en el
proximo acuerdo se plasmen todas estas buenas intenciones en un pro-
grama real, bien pensado y presupuestado, y que no se busquen compli-
cidades para seguir sin poner en vigor real la LPRL en el ambito de la
Administracion publica.
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