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Enunciado

Funcionario que acaba de tomar posesion en el puesto de secretario de clase segunda
del ayuntamiento de un municipio de 16.000 habitantes.

1. El ayuntamiento ha decidido asumir de manera directa la prestacion del servicio de
asistencia domiciliaria, perteneciente a la concejalia de servicios sociales, que, anteriormente,
estaba siendo realizado por una empresa privada en la que prestaban servicios trabajadores
contratados bajo distintas modalidades. Los trabajadores procedentes de la empresa, tanto
los que cuentan con contratos de trabajos concertado por tiempo indefinido, como los que
cuentan con contrato de trabajo de duracion determinada, ¢se integran en el ayuntamiento?

Con independencia de ello sefale, en su caso, si el ayuntamiento tenia competencia
para esa materia y si fuera posible lo que pretende, respecto al servicio publico, qué requi-
sitos serian necesarios.

En su caso, los trabajadores que cuentan con trabajo concertado por tiempo indefinido
o fijo, ¢se integrarian en el ayuntamiento con la misma condicion? Razone juridicamente
Sus respuestas.

2. El mismo dia de su toma de posesion, el concejal de Recursos Humanos y Régimen
Interior ha dictado providencia mediante la que solicita informe de la secretaria sobre el si-
guiente asunto:

Nota: Este supuesto practico ha sido el planteado en el tercer gjercicio de las oposiciones de funcionarios de
habilitacion nacional de la subescala, celebrado en el mes de julio de 2022.
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«Redaccién de la modificacion del reglamento organico municipal que posibilita
la implantacion del sistema de video-actas en esta administracion, en aras de un
mejor funcionamiento y modernizacion de la misma». Se solicita informe sobre la
admisibilidad de la implantacién de un sistema de video-actas que sustituya la re-
daccién en papel del acta de las sesiones del pleno municipal.

3. Conforme la normativa aplicable, y respecto de cada uno de los asuntos planteados
por el concejal, jesta obligado el secretario municipal a emitir informe? En caso de resultar
preceptivo el informe, considérense las consecuencias de la omision del informe precepti-
vo de la secretaria en el procedimiento en cuestion.

4. Por ultimo, la corporacién firma un convenio que financia la ejecucién de una actua-
cioén con la siguiente distribucién: 2022, 0,00 euros y 2023, 90.000 euros. Ademas, desea
empezar el proceso de licitacion de la obra en el ejercicio 2022. A la luz de lo establecido
en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico (LCSP) y en el Real
Decreto legislativo 2/2004, de 5 de marzo, texto refundido de la Ley reguladora de las ha-
ciendas locales, ¢se puede iniciar la licitacion en 2022 con esta distribucién?

Por otra parte, la LCSP, ¢habilita para contratar sin la previa disponibilidad de crédito
presupuestario al efecto? Razone juridicamente la respuesta.

Finalmente, siendo el 6rgano de contratacion la Junta de Gobierno Local, por delega-
cion del alcalde, ¢puede ser designado el alcalde como érgano presidente de la mesa de
contratacién? Razone juridicamente la respuesta.

Se solicita informe juridico sobre todos los aspectos juridicos que se puedan producir y de-
rivar de los supuestos planteados y, en especial, la contestacion de las cuestiones realizadas.

Cuestiones planteadas:

1. ¢Se integran en el ayuntamiento los trabajadores, tanto contratados por tiempo
indefinido como los temporales, procedentes de la empresa que prestaba el servi-
cio domiciliario?

En su caso, los trabajadores que cuentan con trabajo concertado por tiempo in-
definido o fijo, ¢se integrarian en el ayuntamiento con la misma condicién? Razo-
ne juridicamente sus respuestas.

2. El mismo dia de su toma de posesion, el concejal de Recursos Humanos y Régi-
men Interior ha dictado providencia mediante la que solicita informe de la secre-
taria sobre el siguiente asunto:

«Redaccion de la modificacion del reglamento organico municipal que posibi-
lita la implantacion del sistema de video-actas en esta administracion, en aras
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de un mejor funcionamiento y modernizacion de la misma». Se solicita informe
sobre la admisibilidad de la implantacién de un sistema de video-actas que
sustituya la redaccién en papel del acta de las sesiones del pleno municipal.

3. Conforme la normativa aplicable, y respecto de cada uno de los asuntos plan-

teados por el concejal, ¢esta obligado el secretario municipal a emitir informe?
En caso de resultar preceptivo el informe, considérense las consecuencias de la
omisién del informe preceptivo de la secretaria en el procedimiento en cuestion.

. Por ultimo, la corporacioén firma un convenio que financia la ejecucion de una ac-

tuacion con la siguiente distribucion: 2022, 0,00 euros y 2023, 90.000 euros. Ade-
mas, desea empezar el proceso de licitacion de la obra en el ejercicio 2022. A la
luz de lo establecido en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sec-
tor publico (LCSP) y en el Real Decreto legislativo 2/2004, de 5 de marzo, texto
refundido de la Ley reguladora de las haciendas locales, ¢se puede iniciar la lici-
tacion en 2022 con esta distribucion?

Por otra parte, la LCSP, ¢habilita para contratar sin la previa disponibilidad de
crédito presupuestario al efecto? Razone juridicamente la respuesta.

. ¢Puede ser designado el alcalde como 6rgano presidente de la mesa de contra-

tacion?

Solucidn

1.

1.

¢Se integran en el ayuntamiento los trabajadores, tanto contratados
por tiempo indefinido como los temporales, procedentes de la em-
presa que prestaba el servicio domiciliario?

En su caso, los trabajadores que cuentan con trabajo concertado por
tiempo indefinido o fijo, ¢se integrarian en el ayuntamiento con la
misma condicion. Razone juridicamente sus respuestas.

Analizaremos las siguientes cuestiones:

Tema competencial

El relato de hechos sefala que la competencia que prestaba ese ayuntamiento, a través

de gestion indirecta por una empresa, era la de «asistencia domiciliaria».

El articulo 25.2 e) de la Ley 7/1985 considera como competencia propia de los munici-

pios la «evaluacién e informacién de situaciones de necesidad social y la atencién inmedia-
ta a personas en situacion o riesgo de exclusion social».
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Por tanto, como no se especifica mas en dicho relato de hechos, la competencia podria
quedar encuadrada en este supuesto.

Si no fuera asi, el articulo 27.2 c) de la Ley 7/1985 considera como materia delegable,
tanto por el Estado como por las comunidades auténomas, la «prestacion de los servicios
sociales».

Finalmente, no hay olvidar que la legislacién sectorial, normalmente normas autonémi-
cas, en materia de asistencia domiciliaria dentro de los servicios sociales o similar, puede
conceder como competencia propia de los ayuntamientos esta materia.

2. Municipalizacion o remunicipalizacion del servicio

Con este nombre se conoce el fendmeno cuando un ayuntamiento decide gestionar di-
rectamente un servicio publico que con anterioridad venia gestionado de forma indirecta.

Es el articulo 85.2 a) el que se refiere a las modalidades de gestion directa y el 85.2 b)
el referido a las formas de gestion indirecta. Por tanto, corresponde a la entidad local de-
cidir la forma de gestién del servicio y el cambio, en su caso, como se ha decidido en el
presente caso.

En el articulo 86.1 de la Ley 7/1985 se sefiala que:

1. Las Entidades Locales podran ejercer la iniciativa publica para el desarrollo de
actividades econdémicas, siempre que esté garantizado el cumplimiento del obje-
tivo de estabilidad presupuestaria y de la sostenibilidad financiera del ejercicio de
sus competencias. En el expediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad
de la medida habra de justificarse que la iniciativa no genera riesgo para la soste-
nibilidad financiera del conjunto de la Hacienda municipal debiendo contener un
andlisis del mercado, relativo a la oferta y a la demanda existente, a la rentabilidad
y a los posibles efectos de la actividad local sobre la concurrencia empresarial.

Corresponde al pleno de la respectiva Corporacién local la aprobacién del expe-
diente, que determinara la forma concreta de gestion del servicio.

En el apartado segundo se hace referencia a los servicios que quedan reservados en
favor de las entidades locales, entre los que no se encuentra el de la asistencia domicilia-
ria a que se refiere el caso.

Por tanto, para la prestacién directa de este servicio por parte del ayuntamiento, sobre
el que no existe reserva a su favor, debera seguirse el procedimiento previsto en el ar-
ticulo 97 del Real Decreto legislativo 781/1986, de 18 abiril, por el que se aprueba el texto
refundido del régimen local.
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Sus fases mas importantes son:

a) Acuerdo inicial de la corporacion, previa designacién de una comision de estudio
compuesta por miembros de la misma y por personal técnico.

b) Redaccion por dicha comisién de una memoria relativa a los aspectos social, ju-
ridico, técnico y financiero de la actividad econémica de que se trate, en la que
debera determinarse la forma de gestion, entre las previstas por la ley, y los casos
en que debe cesar la prestacion de la actividad. Asimismo, debera acompanarse
un proyecto de precios del servicio, para cuya fijacion se tendra en cuenta que
es licita la obtencion de beneficios aplicable a las necesidades generales de la
entidad local como ingreso de su presupuesto, sin perjuicio de la constitucion de
fondos de reserva y amortizaciones.

c) Exposicion publica de la memoria después de ser tomada en consideracion por
la corporacion, y por plazo no inferior a 30 dias naturales, durante los cuales po-
dran formular observaciones los particulares y entidades.

d) Aprobacién del proyecto por el pleno de la entidad local.

3. Necesidad de una regulacion mas detallada en la normativa de empleo publico

Apuntamos que esta cuestion planteada en el supuesto practico no ha tenido una respuesta
indubitada, ni en la doctrina ni en la jurisprudencia, hasta 2022 (con una sentencia del pleno
de la Sala de lo Social dictada en un recurso de casacion para la unificacion de la doctrina a
la que, mas adelante, se hara referencia). Por ello, enfocamos la respuesta con aportaciones
doctrinales y con la transcripcion de los aspectos mas destacados de la sentencia en cuestion.

Siguiendo a Federico A. Castillo Blanco, catedratico de Derecho Administrativo de la
Universidad de Granada, las inercias mantenidas a lo largo de los ultimos 30 afios han pro-
vocado un sentimiento generalizado, y no sin cierta razén, de que nuestro sistema de orga-
nizacion publica es manifiestamente mejorable y que, en numerosos sectores de actuacién
administrativa, se produce una sobreactuacion innecesaria de distintos niveles de gobier-
no, bajo multiples personificaciones. Ello ha sido determinante para que se haya plantea-
do, desde distintas posiciones, la aconsejable reduccién de niveles de gobierno y de una
muy extendida administracién instrumental y empresarial no siempre justificada. La doctri-
na mas solvente y conocedora del empleo publico espafol ha apuntado algunos excesos:
de personal, de politizacion, de protagonismo sindical, de seguridad, de rigidez; y también
algunos defectos: de planificacién, de carrera profesional y de productividad.

Sin duda parece que el objetivo, a corto plazo, se ha alcanzado al menos parcialmente.
Pero no es menos cierto que, aunque en la situacion fiscal de los pasados afios se pudiera
encontrar justificacion en cierto grado a las medidas adoptadas, no esta de mas denunciar
que no haya habido mas pretensiones, ni de mas largo alcance, en las medidas adoptadas.

Revista CEFLegal, 276 (enero 2024), pp. 101144 | 105



J. Galdn Céceres Casos practicos E

Los argumentos y las medidas habitualmente utilizadas que se estan ofreciendo para
abordar esos procesos de reestructuracion del sector publico, englobadas bajo una mas
genérica de conseguir una Administracion mas agil y eficiente que responda mas adecua-
damente a las necesidades de los ciudadanos, se estan apoyando en distintos vértices para
reducir los desequilibrios patrimoniales y, al mismo tiempo, mejorar los servicios publicos.
Otra cosa es que se consiga y es que, como se ha puesto de relieve por algunos autores, el
perfil de las empresas publicas no obedece a un mismo patrén ni realizan las mismas fun-
ciones y, en la actualidad, la mayoria de ellas prestan servicios publicos cuya existencia,
ya se presten de forma directa o indirecta, se externalicen o no, habra de mantenerse en la
mayoria de los supuestos, con lo que el efecto de su supresion sera mas relativo de lo que
puede suponerse en un primer acercamiento.

Entre estas medidas de reestructuracion del sector publico, y de signo contrario a la ex-
ternalizacion de servicios publicos, se encuentra la (re)municipalizacion de servicios publicos,
pero esta, a diferencia de otros procesos que acontecen de reestructuracion de servicios
publicos, en lo atinente a su impacto sobre el personal, esta carente de la mas minima re-
gulacion especifica de caracter administrativo o de normas laborales de caracter especial,
cuya exigencia se hace evidente a tenor de lo expuesto en este trabajo y la enorme confu-
sion e inseguridad que se genera con este vacio normativo.

Precisamente, por ello, parece que es un buen momento para tener en cuenta nuevos
elementos en relacién con la prestacién de los servicios en el sector publico que, a buen se-
guro, deberian ser puestos en valor en el desarrollo legislativo del EBEP, o en una eventual
modificacién de este de mayor alcance que la acontecida hasta ahora, limitada a un texto
refundido. La opcioén, simple y desafortunada, como esta aconteciendo, de aplicar reitera-
damente normas alejadas de las caracteristicas singulares que el empleo publico presenta
no es la mejor solucion y los supuestos de integracién y desvinculacion, tanto de personal
funcionario como laboral, merecen una mas adecuada respuesta.

Y es que la inexistencia de previsiones normativas especificas sobre la singularidad del
sector publico en estos procesos es determinante para la aplicaciéon sin mas de la norma-
tiva laboral ordinaria, que ya hemos visto que también insuficiente, con las consecuencias
ya apuntadas. A nuestro juicio, una reforma del EBEP en estos aspectos —dada la natura-
leza especial de las relaciones laborales en el sector publico— hubiera sido una buena op-
cion para regularizar las distintas situaciones que se producen y no dejar a la labor creativa,
aunque meritoria, de la jurisprudencia dicha funcién.

La reforma estructural del empleo publico, y con este de las instituciones claves para
mejorar su eficiencia, es algo que no se puede ni se debe demorar mas si, junto a atender
las aparentes urgencias que se han presentado en estos afos, pretendemos abordar la
siempre relegada tarea de establecer un marco de relaciones laborales en el sector publico
acorde con las necesidades del pais que no puede basarse simplemente, y hoy lo vemos
como una obviedad, en la esperanza del crecimiento indefinido. La sostenibilidad del cre-
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cimiento sera una clave ineludible para nuestro sector publico en los siguientes afos, pero
también debemos tener presente que esa tarea no puede ni debe afrontarse, en forma ex-
clusiva, con el ajuste lineal, cuantitativo, que no cualitativo, y uniforme de la estructura del
sector publico y de las condiciones de trabajo de los empleados publicos.

4. Fondo del asunto. Sentencia del pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo

El articulo 130.3 de Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico (LCSP),
por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las directivas del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, dispone que:

En caso de que una Administracion Publica decida prestar directamente un servicio
que hasta la fecha venia siendo prestado por un operador econémico, vendra obliga-
da ala subrogacioén del personal que lo prestaba si asi lo establece una norma legal,
un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general.

En relacion con la integracion en la Administracion de los trabajadores que cuentan con
trabajo concertado por tiempo indefinido o fijo, la situacion, al menos asi lo ha concluido
alguna jurisprudencia, habria de ser la del denominado personal indefinido no fijo, pero no
de personal fijo, tal cual se entiende en el derecho laboral ordinario. Y es que, para dicha
jurisprudencia, de la que es representativa la STSJ de Castillay Ledn, de Valladolid, Sala de
lo Social, de 9 de noviembre de 2011 (rec. nim. 1693/2011), que apela al sentido funcional
antes aludido, hay que considerar que:

Sin que a tales efectos tenga ninguna relevancia que dicha empresa sea una Admi-
nistracion publica y ello con independencia de que los trabajadores asi integrados
en la misma, al no haber pasado por un proceso selectivo destinado a garantizar
los principios de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico, so-
lamente puedan ser considerados en el seno de la misma como «indefinidos no
fijos», con las consecuencias previstas en la disposicion adicional decimoquin-
ta del Estatuto de los Trabajadores, esto es, ello no es obstaculo para la obliga-
cion de proceder a la cobertura de los puestos de trabajo de que se trate a través
de los procedimientos ordinarios, de acuerdo con lo establecido en la normativa
aplicable, y el trabajador indefinido no fijo continuara desempefiando el puesto
que venia ocupando hasta que se proceda a su cobertura por los procedimientos
antes indicados, momento en el que se producira la extincién de la relacién labo-
ral, salvo que el mencionado trabajador acceda a empleo publico, superando el
correspondiente proceso selectivo.

La figura del trabajador indefinido no fijo siempre ha resultado un poco confusa. En la
actualidad, los empleados publicos se dividen en funcionarios de carrera, funcionarios in-
terinos, personal laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido o temporal, y también eventual,
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segun el articulo 8 del texto refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico (TREBEP).
En 1996 se cred la figura del trabajador indefinido no fijo en la Administracién, debido a una
jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo. Su objetivo era eliminar los frau-
des que tenian lugar en la Administracion publica cuando contrataban personal temporal.

La contratacién de un trabajador indefinido no fijo nace de la necesidad de adaptar sus
condiciones a los principios de mérito, publicidad, capacidad e igualdad. No es un emplea-
do publico, pero tampoco un trabajador fijo o temporal. Los trabajadores no fijos cuentan
con garantias de conservar su puesto de trabajo y estan siempre protegidos juridicamente.

Un trabajador de la Administraciéon publica puede reclamar su condicion de indefinido no
fijo siempre que exista fraude de ley en su contratacion temporal. Para que el trabajador pueda
reclamar la condicién de trabajador indefinido no fijo debe darse alguna de estas situaciones:

1. En el caso de que se hayan superado los limites temporales de los contratos por
servicio o por obra, ya que estos no pueden tener una duracién de mas de 3 afos.
Ademas, estos contratos solo pueden ser ampliados hasta 12 meses mas a tra-
vés del convenio colectivo.

2. Cuando se hayan encadenado dos o mas contratos y se haya estado contratado
por mas de 24 meses en un lapso de 30 meses.

3. Sise hatenido un contrato por servicio u obra, pero no se indicaba la causa tem-
poral del contrato o en el caso de que esté mal indicada.

4. También se puede reclamar la condicion de indefinido no fijo si se ha seguido
prestando servicios después de haber terminado el plazo o la razén del contrato
temporal.

Los requisitos para que un trabajador sea considerado indefinido no fijo de la Adminis-
tracion publica son dos:

e El primero, que exista una necesidad estructural que no haya sido reconocida de
forma oficial por la misma

e Y segundo, que, ademas, haya sido cubierta mediante contratos y nombramien-
tos temporales en fraude.

Si se dan estos dos requisitos, el juez obligara al organismo de la Administracién publica
a crear la plaza que corresponde y a vincular al indefinido no fijo a esa plaza.

Cuando una plaza reconocida a nivel estructural no se haya cubierto en mas de 3 afos,
el juez tendra que vincular directamente al trabajador indefinido no fijo por sentencia judicial
con la plaza existente. Esto garantiza la estabilizacion de indefinidos no fijos por sentencia
y crea un marco de seguridad para estos trabajadores.
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A estos se equiparaba a los trabajadores fijos de una empresa cuando se producia una
subrogacién por parte de la Administraciéon, como consecuencia de una recuperacion para la
gestion de un servicio publico que se venia gestionando, de forma indirecta, por una empresa.

Sin embargo, recientemente, el pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, en sen-
tencia de fecha 28 de enero de 2022, rec. num. 3781/2020 y res. num. 85/2022 (NormaCEF
NSJ063582), resolviendo un recurso de casacion para la unificacion de doctrina, unifica la
doctrina y declara que cuando una Administracion publica se subroga en un contrato de tra-
bajo de caracter indefinido ha de mantener esa condicion, y no aplicar la categoria de perso-
nal indefinido no fijo.

El asunto consistio en que 2017, el Ayuntamiento de Pamplona decidié remunicipalizar
el servicio de asistencia domiciliaria, que siendo de titularidad municipal, hasta entonces
estaba siendo gestionado por una empresa privada. Por este motivo la plantilla fue subro-
gada e incorporada a la del ayuntamiento «como personal laboral indefinido no fijo hasta
que se provea la plaza de forma reglamentaria o se proceda a su amortizacién», tal como
se comunico a las trabajadoras, y en aplicacién de la doctrina que hasta ese momento se
venia empleando en estos procesos.

Pero una trabajadora recurrio, reclamando la fijeza en su relacion laboral, y un juzgado de
lo social le dio la razén, al considerar que «la demandante, en virtud de sucesién empresarial,
ostenta la cualidad de trabajadora fija del Ayuntamiento de Pamplona». Recurrida la senten-
cia por el ayuntamiento, el Tribunal Superior de Justicia de Navarra le dio la razén y revoco la
sentencia citada. Pero un nuevo recurso de la trabajadora, en ese caso de casacion ante el
Tribunal Supremo (TS), ha desencadenado la convocatoria del pleno de la Sala de lo Social del
citado tribunal, que ha dictado sentencia favorable a la trabajadora, y de paso unifica doctrina.

La misma sentencia del Tribunal Supremo afirma que «se discute si la trabajadora de
una empresa privada, cuando pasa a tener como empleador al ayuntamiento, como conse-
cuencia de la subrogacion por transmision de una unidad productiva auténoma, mantiene
su condicién de fija o se integra como personal indefinido no fijo (PINF)».

El origen de este debate esta en la posible contradiccion entre la legislacion laboral (art.
44 del Estatuto de los Trabajadores) y la legislacion que regula las condiciones de acceso al
empleo publico con respeto a los principios de «igualdad, mérito y capacidad», por medio de
procesos selectivos u oposiciones. Ante esta posible contradiccion y vacio legal, los tribunales
habian creado la figura del personal indefinido no fijo (PINF), que hasta ahora habia permitido
la incorporacion de los trabajadores de la empresa privada al sector publico, cuando este vuel-
ve a gestionarse directamente por quien ostenta su titularidad, pero con caracter de «no fijo».

La falta de regulacion clara de estos procesos en la legislacion espafola ha sido supli-

da por directivas de la Union Europea y sentencias de los tribunales europeos, que son las
que han llevado al Tribunal Supremo a la sentencia que estamos comentando.
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Asi, la sentencia afirma que

la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, se ocupa de la apro-
ximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento
de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros
de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad [...] con objeto de
proteger a los trabajadores en caso de cambio de empresario, en particular para
garantizar el mantenimiento de sus derechos.

[...] que el cesionario de la actividad sea una persona juridica de Derecho Publico
no excluye la existencia de una transmision comprendida en el ambito de aplica-
cién de la norma, con independencia de que dicha persona juridica sea una enti-
dad publica encargada de un servicio publico. Que el nuevo empleador sea (como
en el caso de Pamplona) un ayuntamiento no impide que la Directiva se aplique a
la transmisién de las actividades que desarrollaba una empresa.

A continuacion, nos adentramos en la sentencia citada, y lo hacemos literalmente y en
profundidad, porque es la manera mas clara de entender la cuestién planteada:

1. Evolucién doctrinal.

A) Inicialmente la doctrina de esta Sala ha vinculado el trabajo del PINF (personal
indefinido no fijo) a un concreto puesto de trabajo. Fiel exponente de ello es la STS
3 mayo 2006 (rec. 1819/2015) sobre si un trabajador que tiene reconocida la con-
dicion de indefinido no fijo y que se encuentra legalmente en situacion de incom-
patibilidad, como consecuencia de su nombramiento como funcionario interino,
tiene derecho a obtener la excedencia voluntaria.

B) También hay que recordar las obligaciones que pesan sobre la entidad emplea-
dora cuando surge esta figura que, aunque posea denominacion propia 0 mencién
legal, no es sino el reflejo de una previa anomalia. Asi, por ejemplo, en numerosas
ocasiones (por todas SSTS 20 enero 1998, rec. 1112/1997 y 27 marzo 1998, rec.
295/1997) se dice:

El caracter indefinido del contrato implica desde una perspectiva temporal su no
sometimiento, directa o indirectamente, a un término, pero esto no supone que
el trabajador consolide, sin superar los procedimientos de seleccién, una condi-
cion de fijo de plantilla incompatible con las normas legales sobre reclutamiento
de personal fijo en las Administraciones publicas. En virtud de estas, el organismo
afectado no puede atribuir la pretendida fijeza con una adscripcién definitiva del
puesto ocupado; antes, al contrario, esta obligado a adoptar las medidas necesa-
rias para la provisién regular del mismo y, producida esta en la forma legalmente
procedente, existira una causa licita para extinguir el vinculo.

C) La construccién en estudio implica que el contrato laboral se considera contrario
a Derecho desde la perspectiva de su temporalidad. De ahi surge una importan-
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te consecuencia: la entidad empleadora debe proveer la plaza ocupada a través
de los cauces pertinentes; en caso contrario, debiera proceder a su amortizacion.
Cuanto mas tiempo persista la plaza sin ser convocada, mayor es el incumpli-
miento del empleador. La STS 30 mayo 2007 (rec. 5315/2005), resume esa idea:

El organismo afectado no puede atribuir la pretendida fijeza en plantilla con una ads-
cripcion definitiva del puesto de trabajo, sino que, por el contrario, esta obligado a
adoptar las medidas necesarias para la provision regular del mismo —lo que en el caso
de discontinuos contratados con la plantilla completa, como ocurre en este caso, se
reconducen a la posibilidad de acordar su ampliacion-y, producida esa provision en
la forma legalmente procedente, existira una causa licita para extinguir el contrato.

D) Durante una larga etapa la doctrina vino asimilando su régimen juridico al de las
interinidades por vacante. Sin embargo, lo cierto es que en esta modalidad contrac-
tual hay que acotar, desde la propia génesis del contrato, el concreto puesto de tra-
bajo que va a desarrollarse, mientras que cuando se declara como indefinida no fija
a una persona no es necesario que ocupe una concreta plaza. De ahi la exigencia
de que para su extincién no baste con la convocatoria de una vacante similar, sino
que es necesario acreditar la exacta identificacion de la plaza ofertada y su con-
cordancia con la ocupada por la persona que presta su actividad como indefinida.

Estas consideraciones han hecho que nuestra doctrina avance en varias direc-
ciones: abandonando la construccién de la condicién resolutoria, exigiendo la
aplicacion de los mecanismos propios del despido objetivo (o colectivo) cuando
se amortizan plazas ocupadas por PINF, reconociendo el derecho a indemniza-
cion cuando el vinculo termina por acceder a la plaza quien la ha obtenido tras las
pertinentes pruebas y admitiendo cierta flexibilidad funcional o movilidad interna.

E) En esta direccion, la STS 24 junio 2014 (rec. 217/2013, Universidad Politécnica)
proclama expresamente el cambio de doctrina respecto de lo sostenido hasta el
momento y expone lo siguiente:

De lo expuesto se deriva que nos encontramos ante un contrato temporal de dura-
cion indeterminada pero en el que consta que el término pactado llegara: cuando
la vacante ocupada se cubra tras finalizar el proceso de seleccién que se convo-
card para cubrirla (articulo 4-2 del RD 2720/1998). Obsérvese que ni la norma, ni
el contrato contemplan otra causa de extincién del mismo y que, cual se dijo antes
no estamos ante un contrato sujeto a condicién resolutoria, sino ante un contrato
cuya duracion esta sujeta a un plazo indeterminado que necesariamente llegara,
maxime cuando se trata de vacantes que deben ser objeto de oferta de empleo
publico (art. 70 del EBEP).

F) La STS 21 julio 2016 (rec. 134/2015, ADIF) aborda la validez de una convocatoria
de traslados que excluye al personal indefinido no fijo, pese a que en el convenio
colectivo nada se dispone al respecto:

La diferencia pues entre «indefinido no fijo» y «fijo» puede estar, en su caso -se
insiste— en la causa de extincién del vinculo contractual. Sin embargo, durante la
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vigencia del vinculo, el trabajador «indefinido no fijo» no puede ver mermado nin-
gun derecho laboral o sindical por el mero hecho de ostentar dicha condicién. A
este respecto conviene recordar que el articulo 15.6 ET [...]. Esta proteccién -y por
ende prohibicién en su caso de establecer preceptos convencionales contrarios al
sentido de la norma estatutaria— resulta sin duda de aplicacién —con mayor razén
si cabe- a los denominados trabajadores «indefinidos no fijos».

G) Asimismo, en esa linea critica hacia algunos contornos originarios de la categoria
en estudio, la STS 97/2017 de 2 de febrero (rec. 53/2015, RTV de Andalucia) exa-
mina el alcance de una convocatoria de cobertura desplazas y explica lo siguiente:

No podemos obviar el hecho de que estamos ante la situacion de quien posee la
condicién de indefinido no fijo, y no esta cubriendo necesariamente una particular
vacante, pues la naturaleza de su relacion se ha generado por la irregularidad de
su contratacion, sin vinculacion directa y expresa con una plaza pendiente de co-
bertura. Estamos, por tanto, ante un supuesto en que la falta de identificacién de
la plaza no solo se da respecto de la convocatoria para su cobertura, sino también
respecto de la situacion de la trabajadora, de la cual solo se acredita que presta
servicios en determinada categoria profesional y centro de trabajo.

Y, ciertamente, llegados a este punto, las circunstancias en que se inserta el litigio
permiten sostener que, dada la referencia genérica en la convocatoria, no existen
garantias para considerar que el puesto de trabajo de la actora quedaba claramente
afectado. No podemos afirmar que la superacion del concurso por otro trabajador
implicara cubrir una plaza que estuviera ocupada por la actora.

H) La STS (Pleno) 352/2018 de 2 abril (rec. 27/2017; Amaya) reconoce el derecho de
este colectivo a la promocion interna, en igualdad de condiciones con el personal fijo.

2. Consideraciones especificas.

A) Siguiendo lo expuesto por la Ultima de las sentencias mencionadas, en el es-
tado actual de nuestra jurisprudencia, aunque subsisten ciertas indefiniciones, ya
no puede afirmarse tajantemente que quien posee la condicién de indefinido no
fijo siempre viene adscrito a una concreta plaza en las mismas condiciones que
quien ha sido contratado para una interinidad por vacante.

En particular, la STS 21 julio 2016 (rec. 134/2015, ADIF) contiene un criterio favo-
rable a que el indefinido no fijo participe en concursos de movilidad interna y la
STS 97/2017 de 2 de febrero (rec. 53/2015, RTV de Andalucia) advierte que estas
personas pueden no estar adscritas a una plaza concreta.

A diferencia de lo que ocurre con el contrato de interinidad por vacante, pensamos
que en el indefinido no fijo la vinculacion no se establece normal y necesariamente
con un puesto de trabajo concreto.

B) Cosa distinta es que pueda pensarse en algin determinado supuesto en el que la
adscripcioén a plaza individualizada sea innegable y necesaria. La desvinculacion (o la
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vinculacion) solo puede apreciarse respecto de los concretos casos suscitados. En
tal analisis, por descontado, juega un papel relevante la causa o motivo por la que
el contrato laboral deba considerarse como indefinido no fijo; no es lo mismo una
contratacion temporal mas alla de las previsiones normativas que una desnaturaliza-
cion del contrato como consecuencia de la actividad desarrollada, por ejemplificar.

C) No es necesario adoptar una tesis pura acerca de si el caracter indefinido se
debe predicar de la plaza desempefiada (criterio organico) o de la propia persona
(criterio subjetivo).

Si bien se piensa, la temporalidad que nuestras leyes regulan (y admiten) va refe-
rida al negocio juridico que discurre entre empleador y empleado. Es el contrato
de trabajo temporal el que se desnaturaliza y transforma en uno de duracion in-
definida cuando se incumplen determinadas exigencias normativas, no el puesto
de trabajo, ni la persona afectada; por descontado, esa novacién posee efectos
reflejos en la organizacion empresarial (la RTP) y en quien presta su actividad (el
trabajador, que también puede lucir su condicidn de «indefinido no fijo»). Lo mismo
cabe decir respecto de otras eventuales causas por las que se acceda a la cua-
lidad de referencia, comenzando por la contratacion originariamente fraudulenta.

3. Conclusion parcial sobre nuestra doctrina.

De cuanto antecede cabe concluir que la figura del PINF ha tendido a alejarse de
la interinidad por vacante y a aproximarse hacia la del personal fijo, sin perjuicio
de que la plaza que ocupe (al margen del reflejo que ello posea en la RPT) deba
ser objeto de amortizacion (previo cumplimiento de los tramites del despido obje-
tivo o colectivo) o de convocatoria (abocando, en su caso, a la extincion indemni-
zada del contrato). Es necesario examinar tanto el motivo por el que se activaria la
condicioén de PINF cuanto las tareas desempefiadas antes de resolver cada caso.

CUARTO.- Criterio acogido por la Sala.

Sobre la base recién expuesta vamos a responder a la cuestion suscitada y a re-
solver el debate en los mismos términos que lo hizo la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social. A ello nos conduce un doble razonamiento.

El principal: que tanto el propio concepto de subrogacién cuanto su regulacién, in-
clusive al amparo de normas de la Union Europea, exigen que el nuevo empleador
se subrogue en las relaciones laborales de caracter fijo sin alterar esa condicién.
A ello vamos a dedicar el fundamento quinto de esta sentencia.

El segundo, que la categoria de PINF es inadecuada para resolver los eventuales
conflictos entre la anterior conclusion y las exigencias constitucionales sobre ac-
ceso al empleo publico respetando determinados principios. Lo explicaremos en
el fundamento sexto.

A esos dos principales puede afadirse, como complemento, alguna apoyatura
adicional, resefiada en el fundamento séptimo.
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QUINTO.- Alcance de la «<subrogacion» respecto de la modalidad contractual previa.
1. Alcance del articulo 44.1 ET.

A) Constituye un presupuesto pacifico del problema el que entre la mercantil em-
pleadora (Servisar SS. Sociales SL) y la Corporacion Publica (Ayuntamiento de
Pamplona) ha existido una transmisién de unidad productiva auténoma, lo que el
articulo 44.2 ET viene definiendo como «un conjunto de medios organizados a fin
de llevar a cabo una actividad econdmica, esencial o accesoria».

Como consecuencia de ello, no se extingue la relacion laboral «quedando el nuevo
empresario subrogado en los derechos y obligaciones laborales» (art. 44.1 ET).

B) Como hemos recordado en la STS (Pleno) 402/2018 de 17 abril (rcud. 78/2016;
Seda Solubles SL), la actual regulacion del art. 44 ET fue obra de la Ley 12/2001,
de 9 julio, que ha sido la encargada de introducir las modificaciones necesarias
para adaptar nuestras disposiciones a la Directiva 98/50/CEE, y en concreto de
transponer la Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo, derogatoria de las directi-
vas anteriores sobre la materia [la 98/50 y su antecedente modificado, la Directi-
va 77/187/CEE].

C) La STS (Pleno) 873/2018 de 27 septiembre (rcud. 2747/2016; Cleanet Empre-
sarial SL) actualiz6 la doctrina sobre la subrogacién empresarial en casos como
el presente para concordarla con la del TJUE. En consecuencia, declara que «el
hecho de que la asuncién de una parte relevante de la plantilla derive de lo pre-
ceptuado por el convenio colectivo no impide la aplicacién» del régimen juridico
previsto por el articulo 44 ET para la subrogacion empresarial.

Viene lo anterior a significar que el régimen subrogatorio debe considerarse como
un conjunto de previsiones y que no es admisible su fragmentacién, ni siquiera
cuando la transmision de la unidad productiva deriva de la norma que pretende
parcelar esa regulacion y aplicar solo una parte de la misma.

D) Con cita de abundante doctrina, la STS 78/2021, de 21 enero (rcud. 47/2019)
recuerda que para determinar el alcance del articulo 44.1 ET venimos atendiendo
a su finalidad: favorecer la estabilidad en el empleo ante un cambio de empleador
para que los afectados por dicho mecanismo puedan mantener ante el nuevo em-
presario los mismos derechos que tenia reconocidos con el anterior. «La empresa
entrante pasa a ocupar el lugar de la saliente respecto de los concretos trabajado-
res afectados por el cambio empresarial sin que ello se altere por el mero hecho
de que dicha situacién opere sobre una unidad productiva autbnoma y sobre la
mayoria o la totalidad de los que a ella estén adscritos».

E) Del articulo 44.1 ET no deriva un mandato directo y explicito para que la tra-
bajadora demandante mantenga la condicién de fija, pero si una regulacion cuya
clara finalidad es que el tipo de vinculo existente conserve sus caracteristicas, sin
alteracion, como consecuencia del cambio de empleador.
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2. Alcance de la Directiva 2001/23.

A) La ya mencionada Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001,
se ocupa de la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas
al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de em-
presas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad.

Como manifiesta el texto introductorio, tiene como objeto «proteger a los traba-
jadores en caso de cambio de empresario, en particular para garantizar el mante-
nimiento de sus derechos» (considerando 3 de la Directiva 2001/23; y STJUE 16/
octubre/2008, asunto Kirtruna, SL, ap. 43), de manera que «el cedente continle
siendo, después de la fecha de transmision, y junto al cesionario, responsable de
las obligaciones derivadas de un contrato de trabajo o de una relacion laboral, lo
que supone que, en todo caso, dichas obligaciones se transfieren al cesionario en
esa misma fecha» (SSTJUE 14/Noviembre/1996, asunto Rotsart de Hertaing, ap.
23:y 26/mayo/2005, asunto C-478/03, ap. 40 [NormaCEF NSJ017117]).

B) Interesa advertir que la norma es aplicable «a empresas tanto publicas como
privadas que ejerzan una actividad econdmica, con o sin animo de lucro. La reor-
ganizacién administrativa de las autoridades publicas administrativas y el traspaso
de funciones administrativas entre autoridades publicas administrativas no cons-
tituiran un traspaso a efectos de la presente Directiva».

De este modo, que el cesionario de la actividad sea una persona juridica de De-
recho Publico no excluye la existencia de una transmisiéon comprendida en el am-
bito de aplicacién de la norma, con independencia de que dicha persona juridica
sea una entidad publica encargada de un servicio publico. Que el nuevo emplea-
dor sea (como en el caso de Pamplona) un ayuntamiento no impide que la Direc-
tiva se aplique a la transmision de las actividades que desarrollaba una empresa
(STJUE 20 de julio de 2017, Piscarreta Ricardo, C-416/16 [NormaCEF NSJ056696]).

C) Como es ldgico, el mantenimiento de los derechos de las personas afectadas
aparece plasmado de manera clara; el articulo 3.1 dispone que «los derechos y
obligaciones que resulten para el cedente de un contrato de trabajo o de una re-
lacion laboral existente en la fecha del traspaso, seran transferidos al cesionario
como consecuencia de tal traspaso».

Debe recalcarse que el objeto de la Directiva es garantizar, en la medida de lo po-
sible, la continuacion de los contratos con el cesionario, sin modificaciones, con
el fin de impedir que los trabajadores afectados se vean en una situacion menos
favorable por el mero hecho de la transmision (STJUE de 6 de abril de 2017, Unio-
nen, C-336/15).

3. La doctrina Correia Moreira.

A) Especial significado posee para el tema debatido la STJUE 13 junio 2019 (C-
317/18, Correia Moreira [NormaCEF NSJ059936]) que aparece invocada constan-
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temente a lo largo de este procedimiento, comenzando por la propia demanda
que lo activo.

Para valorar esa decision interesa recordar que la trabajadora del caso, ocupando
un puesto «de confianza» en la empresa cedente (Parque Ferial de Portimao) es
asumida por el ayuntamiento. Pero, aplicando al caso la legislacion portuguesa:
1.°) exige que la trabajadora se someta a un procedimiento publico de seleccion;
2.°) contempla el surgimiento de un nuevo vinculo (no se mantiene el anterior); 3.°)
su eventual integracion en la funcion publica supondria una disminucién de su sa-
lario durante un periodo de al menos diez afos.

B) La STJUE examinada considera que esa situacion es incompatible con la Direc-
tiva. Subraya que las consecuencias descritas, por un lado, modifican las condi-
ciones de trabajo, acordadas con el cedente, de una persona como la demandante
en el litigio principal y, por otro, pueden colocar a la trabajadora en una situacion
menos favorable que aquella en la que se encontraba antes de dicha transmision.

C) El respeto a la identidad nacional inherente a las estructuras fundamentales po-
liticas y constitucionales de los Estados miembros (art. 4.2 TUE) no puede interpre-
tarse en el sentido de que, en un ambito en el que los Estados han transferido sus
competencias a la Unién, como en materia de mantenimiento de los derechos de
los trabajadores en caso de transmision de empresas, permite privar a un trabajador
de la proteccion que le confiere el Derecho de la Unidn vigente en dicho ambito.

D) En su parte dispositiva concluye que la Directiva 2001/23 (en relacién con el
articulo 4.2 TUE) «se opone a una normativa nacional que exige que, en caso de
transmision a efectos de dicha Directiva, al ser el cesionario un ayuntamiento, los
trabajadores afectados, por un lado, se sometan a un procedimiento publico de
seleccion y, por otro, queden obligados por un nuevo vinculo con el cesionario».

4. Conclusioén.

De cuanto hemos expuesto resulta que cuando existe, como es el caso, transmi-
sion de una unidad productiva auténoma el ordenamiento juridico prescribe la su-
brogacion del nuevo empleador en las relaciones laborales preexistentes. No es
admisible una parcelacién subjetiva o la minoracién de los efectos, como sucede
cuando la modalidad contractual se altera en tal direccion.

Las posibles dudas existentes han sido despejadas por la STJUE 13 junio 2019,
no porque se trate de un supuesto igual al presente, sino porque advierte que va
contra el Derecho de la UE la minoraciéon de derechos derivada de la condicion
publica del empleador cesionario.

Lainvocacion que la STSJ recurrida realiza al respeto a las estructuras constitucio-
nales de cada pais aparece expresamente rebatida por el Tribunal de Luxemburgo.
Quiere ello decir que de las previsiones del articulo 103.3 CE (acceso a la funcién
publica respetando los principios de igualdad, mérito y capacidad) no puede deri-
var un argumento que impida aplicar las consecuencias dimanantes de la Directiva.
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SEXTO.- Disfunciones derivadas de la aplicacién de la categoria de PINF a estos
casos.

A) Hay un par de poderosas razones por las que no consideramos acertada la apli-
cacion de la condicién de PINF a quienes venian trabajando al amparo de contratos
fijos y, como consecuencia de una trasmision de empresa, resultan subrogados
por una Administracién publica.

B) En primer término, la categoria de PINF surge para explicitar las consecuencias
derivadas de previas conductas infractoras.

Como hemos recordado (fundamento tercero), el origen de esta construccién se
halla en la necesidad de conciliar las consecuencias de los incumplimientos en ma-
teria de temporalidad (acceso a la fijeza) con las exigencias constitucionales sobre
acceso a la funcién publica. La desnaturalizacion del tipo de contrato existente
(temporal) y su acceso a otra categoria (indefinido) aparece como una consecuencia
favorable para la persona afectada. La «no fijeza» matiza esa consecuencia, pero
juega en favor de una mejora de la posicion juridica mantenida por quien trabaja.

Sin embargo, en nuestro caso no existe infraccion de normas que pudiera remediarse
mediante la aplicacién de la cualidad de PINF. La Sra. Dulce prestaba sus servicios
al amparo de un contrato a tiempo completo y de duracién indefinida, por lo que al-
teracion acogida por la sentencia recurrida menoscaba su posicion. La «no fijeza»
viene a empeorar su posicion desde la 6ptica del tipo de relacion laboral que titulariza.

La condicién de PINF surge por una irregularidad de cuya responsabilidad no puede
eximirse el sujeto empleador, lo que no es el caso de la reversién del servicio.

C) En segundo lugar, la categoria de PINF viene a resolver un conflicto entre dos blo-
ques normativos de caracter interno: el de las reglas sobre acceso al empleo publico y
el de las consecuencias de los incumplimientos en materia de contratacion temporal.

Por el contrario, lo que aqui se plantea es el modo en que debe jugar un conjunto
de reglas incorporadas a una Directiva de la Unién Europea y las resefiadas sobre
acceso al empleo publico.

La «interpretacion conforme» de nuestro ordenamiento, para concordarlo con las
exigencias derivadas de la primacia del Derecho eurocomunitario (art. 4 bis LOPJ),
esta ahora en juego.

D) Consecuencia principal de que un contrato pertenezca a la condiciéon de PINF
es que la plaza desempefiada por la persona contratada debe ser convocada a
concurso publico.

Para la persona originariamente vinculada mediante un contrato temporal se trata
de situacion favorable, pues sigue prestando sus servicios y se le da la opcion de
aspirar a hacerlo con fijeza. Sin embargo, para la trabajadora recurrente eso mismo
supone un claro detrimento, pues debilita su vinculacién y debe afrontar un riesgo
(no superar las pruebas) que antes era inexistente.
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SEPTIMO.- Consideraciones adicionales.

Las dos lineas argumentales que preceden abocan a la estimacién del recurso:
ello no obstante, conviene que reforcemos esa conclusiéon con un par de consi-
deraciones adicionales.

1. Acceso originario o derivado al empleo publico.

Como queda explicado (fundamento primero, apartado 1) no estamos ante un
tema de acceso al empleo publico, sino de asuncién de relaciones laborales ya
constituidas. En este sentido, la STC 25/2005 (lkastolas) en la que las partes hi-
cieron invocacion del art. 103 de la CE y los principios de acceso al empleo pu-
blico posee unas reflexiones que, indirectamente, concuerdan con el resultado a
que accedemos:

En el marco de esa situacion de transito, el legislador autonémico no podia dejar
de atender a las exigencias derivadas de las previsiones normativas generales en
materia de sucesion de empresas, toda vez que la publificacion de las ikastolas
implica un cambio de titularidad de un centro de trabajo, con el que no quedan
extinguidas las relaciones laborales preexistentes, subrogandose necesariamente
la Administracion publica en los derechos y obligaciones laborales y de Seguri-
dad Social del anterior titular privado (art. 44.1 del Estatuto de los Trabajadores).

Como quiera que, por lo que hace al personal no docente que desempefiaba fun-
ciones de mantenimiento, conservacion y vigilancia, la competencia publica im-
plicada es la propia de las corporaciones locales —por asi resultar de lo dispuesto
en la legislacién educativa, basica y de desarrollo, de la que aqui no se ha hecho
cuestion—, no podia la comunidad auténoma asumir esa concreta responsabilidad,
sino solo residenciarla en su titular propio, imponiendo asi a los ayuntamientos
la obligacién de integrar en sus plantillas un personal al que la legislacién laboral
aplicable exige convertir, en virtud de la subrogacion, en personal publico, no fun-
cionario, como en el caso debatido en el proceso a quo.

[...] Por lo demas, el sacrificio de la autonomia se cifie a los términos estrictamente
necesarios para dar satisfaccion a esos intereses concurrentes, pues una vez ase-
gurada la integracion de los trabajadores en las plantillas municipales (con lo que se
facilita el cumplimiento de aquel designio autondmico y se garantiza, al tiempo, el
derecho de los trabajadores a la continuidad en su trabajo), las corporaciones ven
asegurada su competencia para decidir la forma de gestién de los servicios publi-
cos asumidos y salvada en todo caso su capacidad para adaptar posteriormente
sus plantillas laborales y redistribuir sus efectivos en funcién de las propias necesi-
dades generales y de planificacion, sin injerencia alguna del poder de disposicién
de terceros, mas alla de lo que resulte en cada caso de la legislacion basica y sec-
torial correspondiente».

Es decir, el maximo intérprete de nuestra norma fundamental, bien que en el marco
de un debate acerca del alcance de las competencias de la comunidad auténoma,
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no solo admite que la subrogacién comporta integracién del personal afectado en
el organigrama de la Administracién cesionaria, sino que lo considera una conse-
cuencia inesquivable, sin someterla a restriccion especial.

2. Ley de Contratos del Sector Publico.

El art. 130.3 de Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las Directivas del Par-
lamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de
2014, dispone que «en caso de que una Administraciéon Publica decida prestar di-
rectamente un servicio que hasta la fecha venia siendo prestado por un operador
econdmico, vendra obligada a la subrogacion del personal que lo prestaba si asi
lo establece una norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion
colectiva de eficacia general».

Por razones cronoldgicas la norma es inaplicable, pero su contenido refuerza la
coherencia del resultado a que llegamos. Si la norma mas especifica que nuestro
ordenamiento posee carece de restriccidon acerca del modo en que opera la su-
brogacion, al margen de que no pudiera oponerse lo contrario frente a la necesi-
dad de realizar una interpretacion acorde con la Directiva, bien puede deducirse
que la ausencia de diferencia es porque el legislador no la considera existente.

3. Legislacion impropiamente presupuestaria.

La DA 26.2 de la Ley 3/2017, de 27 junio, de Presupuestos Generales del Estado
para 2017, ya aludida (fundamento tercero, in initio), contemplaba el caso de «tra-
bajadores de los contratistas de concesiones de obras o de servicios publicos o
de cualquier otro contrato cuando los contratos se extingan por su cumplimiento,
por resolucién, incluido el rescate», prescribiendo que no pueden considerarse
empleados publicos del articulo 8 EBEP. Este precepto alude, en su apartado 2
c), a la figura del «Personal laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido o temporal>.

La norma afadia, sin embargo, que a esos colectivos «le seran de aplicacion las
previsiones sobre sucesion de empresas contenidas en la normativa laboral». Pero
este inciso fue suprimido por la DF 42.2 Uno de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de
Presupuestos Generales del Estado para 2018.

Con independencia de la eficacia que esta supresién pudiera tener y de sus conse-
cuencias, lo cierto es que la subrogacion que genera el problema examinado tuvo
efectos en marzo de 2017, antes, por tanto, de que se promulgaran las dos Leyes
de Presupuestos en liza. En todo caso, digamos que no alteraria el resultado de
nuestra reflexion, habida cuenta de la necesidad de acomodar la interpretacion de
los preceptos internos a las expuestas exigencias y a que la STC de 122/2018, de
31 de octubre de 2018 declaré la inconstitucionalidad y nulidad de las previsiones
de la DA 26.2 en la parte referida al personal de que venimos hablando, ademas
de la expuesta al inicio del fundamento tercero.
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OCTAVO.- Resolucion.
1. Fijacién de la doctrina unificada.

A la vista de cuanto antecede debemos unificar las dispares doctrinas enfrenta-
das. Lo hacemos afirmando que cuando una Administracién Publica se subro-
ga, por transmision de empresa, en un contrato de trabajo que tenia caracter fijo
debe mantenerse esa condicion. Es inadecuado aplicar en este caso la categoria
de personal indefinido no fijo, so pena de desconocer las exigencias derivadas de
la Directiva 2001/23/CE. Esta unificaciéon doctrinal también persigue despejar las
dudas que pudieran haber suscitado algunas consideraciones albergadas en an-
teriores sentencias, en las que no se debatia frontalmente la presente cuestion: es
el caso, por ejemplo, de la STS 619/2021, de 10 junio (rcud. 4926/2018).

La conclusion del Tribunal Supremo

El razonamiento principal en que se basaba la primera sentencia del Juzgado de lo So-
cial, y que el Tribunal Supremo confirma, esta en el hecho de que cuando se produce una
subrogacion, se debe hacer con los mismos derechos de la relacion laboral de origen, y si
hay una relacién de fijeza, no se puede reducir con una nueva relacion indefinida no fija, que
supone una merma clara en los derechos de la trabajadora, en este caso.

Asi de claro lo deja la sentencia que aclara la diferencia de si la relacién precedente
es temporal o de fijeza «para la persona originariamente vinculada mediante un contrato
temporal (la aplicacion del PINF) se trata de situacion favorable, pues sigue prestando sus
servicios y se le da la opcion de aspirar a hacerlo con fijeza. Sin embargo, para la trabaja-
dora recurrente eso mismo supone un claro detrimento, pues debilita su vinculacién y debe
afrontar un riesgo (no superar las pruebas) que antes era inexistente».

Por ello la sentencia expresa textualmente que «cuando existe, como es el caso, trans-
mision de una unidad productiva auténoma el ordenamiento juridico prescribe la subroga-
cién del nuevo empleador en las relaciones laborales preexistentes. No es admisible una
parcelacion subjetiva o la minoracion de los efectos, como sucede cuando la modalidad
contractual se altera en tal direccion».

Y continda que «las posibles dudas existentes han sido despejadas por la STJUE 13
junio 2019, no porque se trate de un supuesto igual al presente, sino porque advierte que
va contra el Derecho de la UE la minoracion de derechos derivada de la condicién publica
del empleador cesionario».

Como la legislacién europea esta por encima de la legislacion espafiola en esta ma-

teria, la citada sentencia deja claro que la Constitucién espafnola (CE) no puede invalidar
esta conclusion, afirmando que «la invocacién que la STSJ recurrida realiza al respeto a
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las estructuras constitucionales de cada pais aparece expresamente rebatida por el Tri-
bunal de Luxemburgo. Quiere ello decir que de las previsiones del articulo 103.3 de la
CE (acceso a la funcion publica respetando los principios de igualdad, mérito y capaci-
dad) no puede derivar un argumento que impida aplicar las consecuencias dimanantes
de la Directiva».

Fijacion de la doctrina unificada

A la vista de cuanto antecede debemos unificar las dispares doctrinas enfrenta-
das. Lo hacemos afirmando que cuando una Administracion Publica se subroga,
por transmision de empresa, en un contrato de trabajo que tenia caracter fijo debe
mantenerse esa condicion. Es inadecuado aplicar en este caso la categoria de per-
sonal indefinido no fijo, so pena de desconocer las exigencias derivadas de la Di-
rectiva 2001/23/CE.

Esto significaria que en los procesos selectivos que convoquen las Administraciones no
podran incluirse las plazas que estén ocupadas por personal subrogado fijo.

La sentencia no cierra todas las casuisticas que puedan derivarse de la misma, como
los casos anteriores a la misma, o los posibles procesos selectivos en curso para proveer
plazas ocupadas por trabajadores indefinidos no fijos. No obstante, al tratarse de una in-
terpretacion de la legislacién vigente por parte del Tribunal Supremo, y no de una nueva
disposicion legal, posiblemente pudiera aplicarse con claridad a situaciones anteriores.

Si entra en el posible fraude de contrataciones fijas en la empresa original cuando se
prevea un proceso de reversion del servicio a la Administracion titular del mismo. Y asi de
explicito se manifiesta: «cuando se considere (y acredite) que ha podido existir una frau-
dulenta incorporacion como personal fijo a una empresa cuya plantilla se previera acabaria
integrandose en la Administracion (lo que no es el caso), ha de quedar abierta la posibilidad
de activar los resortes necesarios para privar de eficacia a esa maniobra torticera».

También se pronuncia sobre posibles consecuencias de la nueva relacién laboral en la
entidad publica, acotando la misma: «La solucion que hemos dado pacifica el conflicto ac-
tualmente existente. Sin embargo, conviene advertir que no estamos cerrando la posibili-
dad de que la dinamica de la relacién laboral reabra el debate sobre el alcance de la fijeza
respetada. Porque la misma posee todo su sentido en tanto el desarrollo de las funciones
permanezca adscrito o relacionado con la unidad productiva que se transmitio, pero pierde
su fundamento y finalidad en el momento en que ya no suceda asi».

De esta manera se pone coto a que esta incorporacion por subrogacion pudiera conver-

tirse en un mecanismo de acceso a la funcién publica con efectos ilimitados. Asi lo aclara:
«La fijeza no esta adquirida incondicionadamente en todo el ambito de la empleadora, sino
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funcionalmente limitada al objeto de la transmision, y sin perjuicio de que puedan acaecer
vicisitudes que no nos corresponde ahora aventurar».

De todo lo anterior, se plasma la seguridad juridica que respalda las opciones politico-
sociales en favor de la reversion de la gestion en aquellos servicios publicos en los cuales
estuviera privatizada. Asimismo, permite dejar a un lado el argumento esgrimido en ocasio-
nes por diferentes actores que intervienen en estos procesos, actores politicos, sindicales,
empresariales y, en ocasiones, mediaticos y juridicos.

Trabajadores con contrato laboral temporal

Si esto ha indicado la referida sentencia respecto a los trabajadores que cuentan con
trabajo concertado por tiempo indefinido o fijo, respecto a los trabajadores con contrato
laboral la Administracién se subrogara, en las mismas condiciones, que el primitivo empre-
sario respecto a ellos.

2. El mismo dia de su toma de posesion el concejal de Recursos Huma-
nos y Régimen Interior ha dictado providencia mediante la que soli-
cita informe de la secretaria sobre el siguiente asunto:

«Redaccion de la modificacion del reglamento organico municipal que
posibilita la implantacion del sistema de video-actas en esta Adminis-
tracion, en aras de un mejor funcionamiento y modernizacion de la
misma». Se solicita informe sobre la admisibilidad de la implantacion
de un sistema de video-actas que sustituya la redaccion en papel del
acta de las sesiones del pleno municipal.

1. Fundamento

Varios aspectos son de destacar:

A) La Constitucion espanola (1978) contiene, en su titulo VIII, la organizacién territorial
del Estado, el cual dispone el listado de competencias que son exclusivas de este, y las que
las comunidades auténomas, con base en una ley marco, han ido asumiendo a lo largo del
tiempo. Respecto a las entidades locales la Constitucién guarda silencio, quedando defini-
das de forma basica en la Ley 7/1985, de bases de régimen local (LBRL).

La autonomia local debera circunscribirse dentro de los limites que imponga la ley, desde
la especial condicion de los entes locales, respetando, eso si, el equilibrio en la prevision de
derechos y obligaciones de la ciudadania, siendo que la potestad reglamentaria reconocida
legalmente a los entes locales (art. 4.1.a LBRL) deba leerse observando lo dispuesto res-
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pecto de la autonomia local recogida especialmente en el articulo 140 de la CE junto con
la Carta Europea de Autonomia Local, implicando aquellos @mbitos competenciales que
deben ser necesariamente ejercidos por los municipios.

B) El Reglamento organico de las corporaciones locales es el resultado del ejercicio de
su potestad reglamentaria y constituye la manifestacion mas importante de la capacidad
de autoorganizacién de los mismos.

El Reglamento organico regula el funcionamiento interno de cada entidad, si bien con
sujecion a lo dispuesto en las normas estatales y autonémicas dictadas de acuerdo con el
orden constitucional de distribuciéon de competencias.

Por tanto, es competencia del ayuntamiento la modificacion del Reglamento organico
municipal que posibilita la implantacién del sistema de video-actas en esta Administracion.

Ahora bien, es de significar que en muchas poblaciones espafolas es una ordenanza
municipal la que regula esta cuestion, donde se mezclan cuestiones de autoorganizacién y
del derecho de informacion de los ciudadanos, amén de otros derechos como el derecho
al honor y a la intimidad personal, recogido en el articulo 18 de la Constitucion, pareciendo
mas conveniente la aprobacion de una ordenanza para ello, porque parece que esta cues-
tion excede de la mera organizacion municipal.

C) Por otra parte, el articulo 70 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, LBRL, modificada por
la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacién del gobierno local,
establece que «las sesiones del Pleno de las Corporaciones Locales son publicas, salvo en
aquellos asuntos que puedan afectar al derecho fundamental de los ciudadanos a que se
refiere el articulo 18.1 de la Constitucion, cuando asi se acuerde por mayoria absoluta». Es
decir, se debe declarar por mayoria absoluta de los miembros electos el secreto del deba-
te y la votacion de aquellos asuntos que puedan afectar al derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar o a la propia imagen de determinadas personas.

Por su parte, el articulo 207 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que
se aprueba el Reglamento de organizacion, funcionamiento y régimen juridico de las enti-
dades locales (ROF) senala que:

Todos los ciudadanos tienen derecho a obtener copias y certificaciones acredita-
tivas de los acuerdos de los 6rganos de gobierno y administracion de las entida-
des locales y de sus antecedentes, asi como a consultar los archivos y registros
en los términos que disponga la legislacion de desarrollo del articulo 105 b), de
la Constitucion Espafiola. La denegacién o limitacién de este derecho, en todo
cuanto afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacién de los delitos
o la intimidad de las personas debera verificarse mediante resolucién motivada.

D) Por su parte, los articulos 109y 110 de la Ley 7/1985 se refieren a las actas en cuanto
a su obligatoriedad, su contenido, etc., y los articulos 197 y 198 del ROF al libro de actas.
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Y el articulo 3.2 d) del Real Decreto 128/2018, de 26 de marzo, por el que se regula el
régimen juridico de los funcionaros de la Administracion local de caracter nacional asigna,
como funcién de fe publica, a la secretaria

asistir y levantar acta de las sesiones de los érganos colegiados referidos en la
letra a) y publicarla en la sede electronica de la Corporacion de acuerdo con la
normativa sobre proteccion de datos.

El acta se transcribira por el Secretario en el Libro de Actas, cualquiera que sea su
soporte o formato, en papel o electrénico, autorizada con la firma del Secretario y
el visto bueno del Alcalde o Presidente de la Corporacion.

No obstante, en el supuesto de que el soporte sea electrénico, sera preciso que se
redacte en todo caso por el Secretario de la Corporacién extracto en papel com-
prensivo de los siguientes datos: lugar, fecha y hora de la celebracién de la sesion;
su indicacién del caracter ordinario o extraordinario; los asistentes y los miembros
que se hubieran excusado; asi como el contenido de los acuerdos alcanzados, en
su caso, Yy las opiniones sintetizadas de los miembros de la Corporacién que hu-
biesen intervenido en las deliberaciones e incidencias de estas, con expresién del
sentido del voto de los miembros presentes.

E) La Administracion electrénica empezé a tener una virtualidad importante en Espana
con la derogada Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los
servicios publicos, y ha sido objeto de una consagracion total con la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del procedimiento administrativo comun de las Administraciones publicas, y con la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico. La ley recoge, con las
adaptaciones necesarias, las normas hasta ahora contenidas en la Ley 11/2007, de 22 de junio,
en lo relativo al funcionamiento electrénico del sector publico, y algunas de las previstas en el
Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, por el que se desarrolla parcialmente la anterior.
Se integran asi materias que demandaban una regulacion unitaria, como corresponde con un
entorno en el que la utilizacién de los medios electronicos ha de ser lo habitual, como la firma
y sedes electrénicas, el intercambio electrénico de datos en entornos cerrados de comunica-
cién y la actuacion administrativa automatizada. Se establece asimismo la obligacion de que
las Administraciones publicas se relacionen entre si por medios electrénicos, prevision que se
desarrolla posteriormente en el titulo referente a la cooperacion interadministrativa mediante
una regulacion especifica de las relaciones electronicas entre las Administraciones. Para ello,
también se contempla como nuevo principio de actuacion la interoperabilidad de los medios
electronicos y sistemas y la prestacion conjunta de servicios a los ciudadanos.

El articulo 17.1 de dicha ley sefiala que

todos los 6rganos colegiados se podran constituir, convocar, celebrar sus sesio-
nes, adoptar acuerdos y remitir actas tanto de forma presencial como a distancia,
salvo que su reglamento interno recoja expresa y excepcionalmente lo contrario.
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Y, por su parte, el articulo 18.1:

De cada sesion que celebre el 6rgano colegiado se levantara acta por el Secreta-
rio, que especificara necesariamente los asistentes, el orden del dia de la reunién,
las circunstancias del lugar y tiempo en que se ha celebrado, los puntos princi-
pales de las deliberaciones, asi como el contenido de los acuerdos adoptados.

Podran grabarse las sesiones que celebre el érgano colegiado. El fichero resul-
tante de la grabacién, junto con la certificacion expedida por el Secretario de la
autenticidad e integridad del mismo, y cuantos documentos en soporte electro-
nico se utilizasen como documentos de la sesién, podran acompanar al acta de
las sesiones, sin necesidad de hacer constar en ella los puntos principales de las
deliberaciones.

Es cierto que la disposicion adicional 21.2 de la Ley 40/2015 establece que las nor-
mas de érganos colegiados no seran de aplicacién a los érganos colegiados del Go-
bierno de la nacién y de las comunidades auténomas y los 6rganos de gobierno de las
entidades locales.

Pero el articulo 18 de la Ley 40/2015, regulacién basica, prevé que puedan grabarse las
sesiones siempre que el fichero resultante de la grabacion, junto con la certificacion expe-
dida por el secretario «de la autenticidad e integridad del mismo», y cuantos documentos
en soporte electronico se utilizasen como documentos de la sesién, podran acompanar al
acta de las sesiones, sin necesidad de hacer constar en ella los puntos principales de las
deliberaciones. En este caso deberan conservarse de forma que se garantice la integridad
y autenticidad de los ficheros electrénicos correspondientes y el acceso a los mismos por
parte de los miembros del 6rgano colegiado.

Finalmente, respecto a la regulacion de las video-actas, la Ley 39/2015, LPAC estable-
ce, en su articulo 70.2, la obligatoriedad de que los expedientes tengan formato electroni-
co, al sefalar que

los expedientes tendran formato electronico y se formaran mediante la agrega-
cion ordenada de cuantos documentos, pruebas, dictamenes, informes, acuerdos,
notificaciones y demas diligencias deban integrarlos, asi como un indice numera-
do de todos los documentos que contenga cuando se remita. Asimismo, debera
constar en el expediente copia electrénica certificada de la resolucién adoptada.

Por tanto, y en conclusion, no hay duda sobre la admisibilidad de la implantacion de
un sistema de video-actas que sustituya la redaccion en papel del acta de las sesiones del
pleno municipal mediante la oportuna modificacién del reglamento organico municipal, o
bien mediante la elaboracién y aprobacion de la oportuna ordenanza municipal al respecto,
siendo competencia del ayuntamiento esta cuestion.
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2. ¢Qué es video-acta?

Video-acta es un sistema de gestion de actas municipales desarrollado, que permite la
elaboracién de las actas de los plenos municipales rapidamente. Se basa en la integracién
de video y documentos electrénicos firmados digitalmente mediante DNI electrénico. El
sistema combina la grabacién en video de los plenos municipales con el documento elec-
trénico que contiene el orden del dia del pleno, todo firmado electrénicamente con el certi-
ficado digital o el DNI electronico del secretario de la entidad local para dar fe legal del acto.

En relaciéon con la creacion de video-actas de los plenos y, en su caso, las comisiones
informativas, facilitara la transcripcién de las sesiones plenarias y permitira, en su caso, que
también las comisiones informativas sean publicas.

La utilizacién de una aplicacién de audio-video actas permitira agilizar la tarea en la re-
daccion de las actas, ya que sera suficiente referenciar los puntos en el video o audio de
las sesiones, ahorrando tiempo y evitando errores de transcripcién manual.

Ademas, la aplicacion permitira guardar la documentacion y archivos digitales resultantes
de las sesiones con plenas garantias legales y consultar la documentacion y el video-audio
firmada por el ente, asi como desplazarse a puntos de la sesién concretos o por interven-
ciones de ponentes.

Asi, el nuevo fichero estara accesible en la web municipal y contendra video de las sesio-
nes del pleno y las actas con el resumen escrito del orden del dia y de los acuerdos alcan-
zados. El fichero contendra imagenes en movimiento, voz y firma electrénica. El video-acta
llevara firma digital de la secretaria general y del alcalde y un minutado para la localizacién
de las intervenciones.

3. Beneficiarios

e Secretarios: optimizacion del esfuerzo de elaboracién de actas.

e Departamentos de prensa: permite organizar los contenidos audiovisuales de los
plenos y facilitar el acceso a los mismos a la prensa.

e (Ciudadanos y empresas: acceso a los contenidos de las decisiones municipales
de su ayuntamiento.

e Nuevas tecnologias: ofrece nuevos servicios de sociedad de la informacion a los
ciudadanos.

4. Realizacion

Una vez que se dispone de la grabacién, con una sencilla interfaz de usuario el sistema
permite marcar los momentos de la grabacién donde comienza cada punto del orden del
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dia del pleno, lo que permite la generacion automatica de la video-acta y la integracion entre
el video del pleno y el documento-acta sucinta del mismo. A continuacion, el secretario del
ayuntamiento, mediante su certificado digital o su DNI electronico, firma el video-acta (video
del pleno y el documento electrénico con el orden del dia del pleno). Este conjunto de ele-
mentos se almacena en un gestor documental y se puede publicar en el portal municipal
para su consulta por ciudadanos, empresas, medios de comunicacion, etc.

5. Funcionalidades

e Gestién de la convocatoria
e Plenos mixtos o hibridos
e Sistema de votacién

¢ Integracién con las principales soluciones de administracion electronica del mer-
cado.

e Transcripcion y subtitulado de las grabaciones

6. Procedimiento de modificacion del reglamento organico municipal

Admitida la posibilidad de incorporar el sistema de video-acta de las sesiones de los
plenos municipales, el contenido y procedimiento a seguir para ello, recibida la providencia
del concejal delegado, sera:

A) Inclusion por el alcalde en el orden del dia de un pleno, ordinario o extraordinario, de
la admision de la propuesta.

B) Elaboracién del texto, incluyendo:

e (Consulta previa, en su caso, sobre los aspectos indicados en el articulo 26 de la
Ley 50/1997, del Gobierno.

e Referencia a los principios teniendo en cuenta el contenido del articulo 26 de la Ley
50/1997, del Gobierno, especialmente el contenido de la Memoria de analisis de
impacto normativo, que puede ser abreviada o suprimirse en casos de urgencia.

e Alo largo del procedimiento de elaboracion de la norma se recabara, ademas de
los informes y dictamenes que resulten preceptivos, cuantos estudios y consul-
tas se estimen convenientes para garantizar el acierto y la legalidad del texto.

e Sin perjuicio de la consulta previa a la redaccion del texto de la iniciativa, como
la norma puede afectar a los derechos e intereses legitimos de las personas, se
publicara el texto en el portal web correspondiente, con el objeto de dar audien-
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cia a los ciudadanos afectados y obtener cuantas aportaciones adicionales pue-
dan hacerse por otras personas o entidades.

e Asimismo, podra recabarse directamente la opinion de las organizaciones o aso-
ciaciones reconocidas por ley que agrupen o representen a las personas cuyos
derechos o intereses legitimos se vieren afectados por la norma y cuyos fines
guarden relacion directa con su objeto.

El tramite de audiencia e informacién publica solo podra omitirse cuando existan
graves razones de interés publico, que deberan justificarse en la Memoria del ana-
lisis de impacto normativo. Asimismo, no sera de aplicacion a las disposiciones
presupuestarias o que regulen los érganos, cargos y autoridades del Gobierno o
de las organizaciones dependientes o vinculadas a estas.

e Se conservaran en el correspondiente expediente administrativo, en formato elec-
trénico, la Memoria del analisis de impacto normativo, los informes y dictdmenes
recabados para su tramitacion, asi como todos los estudios y consultas emitidas
y demas actuaciones practicadas.

e Enmiendas presentadas por los grupos politicos municipales.

e Informe juridico sobre el proyecto normativo y las enmiendas presentadas en su
caso, por la secretaria y la intervencion.

e Aprobacion inicial de la modificacion del reglamento organico municipal.
¢ Informacion publica y anuncio de la misma.

e Alegaciones presentadas, en su caso (si no la aprobacion inicial se convierte, en
definitiva).

e Informe juridico sobre las alegaciones presentadas, en su caso.
e Aprobacion definitiva del pleno por mayoria absoluta.

e Publicacién de la modificacion del reglamento organico municipal en el boletin
oficial de la provincia correspondiente y en el tablén de anuncios del ayuntamien-
to. También puede publicarse en el boletin oficial de la comunidad auténoma co-
rrespondiente.

3. Conforme la normativa aplicable, y respecto de cada uno de los asun-
tos planteados por el concejal, éesta obligado el secretario municipal
a emitir informe? En caso de resultar preceptivo el informe, consi-
dérese las consecuencias de la omision del informe preceptivo de la
secretaria en el procedimiento en cuestion.

El Real Decreto legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el texto refun-
dido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen local, sefiala en su articulo
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54 que sera necesario el informe previo del secretario y, ademas, en su caso, del interven-
tor, o de quienes legalmente les sustituyan, para la adopcién de los acuerdos en aquellos
supuestos en que asi lo ordene el presidente de la corporacion o cuando lo solicite un ter-
cio de sus miembros con antelacion suficiente a la celebracién de la sesion en que hubieren
de tratarse. En idéntico sentido se pronuncia el articulo 173 del Real Decreto 2568/1986,
de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de organizacion, funcionamiento
y régimen juridico de las entidades locales, afiadiendo en su apartado 2.° que los informes
que se emitan deberan senalar la legislacion en cada caso aplicable y la adecuacion a la
misma de los acuerdos en proyecto.

Ademas, el articulo 3 del Real Decreto 128/2018 sefiala, en lo que respecta a lo que se
pregunta:

1. La funcién publica de secretaria integra la fe publica y el asesoramiento legal
preceptivo.

2. La funcién de fe publica comprende:

a) Preparar los asuntos que hayan de ser incluidos en el orden del dia de las se-
siones que celebren el Pleno, la Junta de Gobierno y cualquier otro 6rgano cole-
giado de la Corporacién en que se adopten acuerdos que vinculen a la misma, de
conformidad con lo establecido por el Alcalde o Presidente de la misma, y la asis-
tencia a este en la realizacién de la correspondiente convocatoria.

[...]
3. La funcion de asesoramiento legal preceptivo comprende:

a) La emision de informes previos en aquellos supuestos en que asi lo ordene el
Presidente de la Corporacién o cuando lo solicite un tercio de los miembros de la
misma, con antelacion suficiente a la celebracién de la sesion en que hubiere de
tratarse el asunto correspondiente. Tales informes deberan sefalar la legislacién
en cada caso aplicable y la adecuacién a la misma de los acuerdos en proyecto.

b) La emisién de informes previos siempre que un precepto legal o reglamentario
asi lo establezca.

c) La emisién de informe previo siempre que se trate de asuntos para cuya apro-
bacién se exija la mayoria absoluta del niumero legal de miembros de la Corpora-
cioén o cualquier otra mayoria cualificada.

d) En todo caso se emitira informe previo en los siguientes supuestos:
1.° Aprobacion o modificacién de Ordenanzas, Reglamentos y Estatutos rectores

de Organismos Auténomos, Sociedades Mercantiles, Fundaciones, Mancomu-
nidades, Consorcios u otros Organismos Publicos adscritos a la Entidad Local.
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De lo expuesto deducimos que no existia obligacion legal de emitir informe alguno ante
la solicitud del concejal de Recursos Humanos y Régimen Interior sobre la modificacién del
reglamento organico municipal, por lo que habra de pedirlo al alcalde para que pida el infor-
me o requerir el apoyo de un tercio de los concejales para que el secretario quede obligado.

Entendemos que cuando en el articulo 3.3 d) 1.2 del articulo antes citado se exige el in-
forme preceptivo en caso de modificacion de reglamentos se refiere a cuando ya el pleno
haya decidido tal modificacion. Decidida esta, entonces, el informe ya sera preceptivo.

En relacion con las consecuencias de la omision del informe preceptivo de la secretaria
es de sefalar que los informes del secretario y del interventor son relevantes, constituyen
una muy apreciable garantia juridica y econdémica en las actuaciones municipales, por ello
su omisién puede originar la invalidez del acuerdo municipal. Asi lo ha reconocido el Tri-
bunal Supremo en algunos pronunciamientos. La resolucién de la sala andaluza recuerda
la sentencia del Supremo de 6 de marzo de 1989, que confirmé la nulidad de un acuerdo
ante la falta del informe preceptivo del secretario. Pero hay que saber que tal asunto gira-
ba sobre la modificacion de una ordenanza municipal. Otros pronunciamientos judiciales,
que también han invalidado acuerdos ante la omision del capital informe del secretario, han
versado sobre aprobacion del planeamiento.

Ahora bien, los efectos de la existencia de vicios formales ha de ponderarse porque una
automatica declaracion de nulidad en todo caso resulta excesiva. Recordemos que la ley
establece que para que los defectos formales consigan abatir la validez del acto adminis-
trativo, han debido impedir que alcance su fin o produzca indefension. Cuando la Admi-
nistracion ha prescindido del procedimiento «total y absolutamente» entonces se sanciona
con la declaracién de nulidad radical. Ha sido la jurisprudencia la que ha ido valorando la
relevancia de algunos tramites indispensables y esenciales. Y, siguiendo esa linea jurispru-
dencial, se llega a la declaracion de nulidad ante la omision del informe preceptivo del se-
cretario o del interventor.

Sin embargo, tal consideracion ha de matizarse en algunas situaciones. Asi, en este caso,
hay un elemento singular consistente en: ¢ hubiera contenido distinta opinién juridica el infor-
me del secretario? Porque sabemos que el Tribunal Supremo, al construir su doctrina sobre
la causa de nulidad de la falta de otros informes preceptivos, como es el caso del trascen-
dental informe del Consejo de Estado, ha rechazado, sin embargo, tal alternativa cuando
«es razonablemente previsible que, después de su intervencion, el contenido de la nueva
resolucion habria de ser la misma» (Sentencia de 16 de julio de 2002, rec. nium. 1648/1997).

En conclusién, los informes de secretario e interventores son transcendentes en los
procedimientos administrativos. Nos ofrecen a los ciudadanos una importante garantia de
seriedad juridica. Pero su omisién no ha de generar en todo caso y siempre la nulidad del
acuerdo, habra que analizar las consecuencias de su ausencia respecto a la resolucion dic-
tada. Los vicios han de alojarse en cada caso en el seno del procedimiento administrativo
y analizados en su contexto.
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La misma Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las
Administraciones publicas en su articulo 80.3 y 4 sefiala que:

De no emitirse el informe en el plazo sefialado, y sin perjuicio de la responsabilidad
en que incurra el responsable de la demora, se podran proseguir las actuaciones
salvo cuando se trate de un informe preceptivo, en cuyo caso se podra suspender
el transcurso del plazo maximo legal para resolver el procedimiento en los térmi-
nos establecidos en la letra d) del apartado 1 del articulo 22.

4. [..]

El informe emitido fuera de plazo podra no ser tenido en cuenta al adoptar la co-
rrespondiente resolucion.

El Unico supuesto en que no se puede prescindir es cuando el informe es preceptivo y
vinculante, pero no es el caso.

4. Por ultimo, la corporacion firma un convenio que financia la ejecucion
de una actuacion con la siguiente distribucion: 2022, 0,00 euros vy
2023, 90,000 euros. Ademas, desea empezar el proceso de licitacion
de la obra en el gjercicio 2022. A la luz de lo establecido en la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico (LCSP)
y en el Real Decreto legislativo 2/2004, de 5 de marzo, texto refun-
dido de la Ley reguladora de las haciendas locales, ése puede iniciar
la licitacion en 2022 con esta distribucion?

Por otra parte, la LCSP, éhabilita para contratar sin la previa dispo-
nibilidad de crédito presupuestario al efecto? Razone juridicamente
la respuesta.

1. ¢Se puede iniciar la licitacion en 2022 con la distribuciéon que detalla el relato de
hechos?

En lo concerniente al convenio se plantea llevar a cabo un gasto distribuido en 0 euros
en 2022 y 90.000 euros en 2023. Cuando se lleva a cabo un procedimiento de gasto que se
adjudica formalmente a un tercero y, por ende, este puede empezar a cumplir con su obli-
gacion y concurre la circunstancia de que el gasto se va a desarrollar en dos afios diferen-
tes, estamos ante lo que se llaman gastos plurianuales.

Los gastos plurianuales en el ambito local se regulan en el articulo 174 del Real Decreto-
Ley 2/2004. Esta norma lo que busca es que exista una distribucion del gasto en el tiempo,
de modo que establece unos limites.

Si llamamos al afio 2022 el «afio X» y al afio 2023 «afio X+1», la norma local lo que nos
dice es lo siguiente:
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e En el afio X puedes gastarte lo que tengas presupuestado.

e En el afio X+1 puedes gastar hasta el 70 % como maximo de lo que en su dia te
comprometiste con el tercero. (Gasto total).

e En el afo X+2 (2024) hasta el 60 %.

e Enlos afos X+3 y X+4 hasta el 50 % en cada afo.

Recalcando que son porcentajes de maximos.

Entonces, aqui lo que se plantea es lo siguiente:

e Afo 2022 (afio X): Gastar 0,00 euros, es decir, el 0 %.
* Ano 2023 (afio X+1): Gastar 90.000 euros, es decir, el 100 % del gasto.

El 100 % supera el limite del 70 %, siendo necesario por tanto que en el afo 2022, como
minimo, esté presupuestado y se ejecute el 30 % para poder cumplir con la norma local.

En lo que concierne a las licitaciones de tramitacion anticipada, el precepto al que hay
que acudir, y al que no se alude en el documento remitido, es la disposicion adicional ter-
cera de la LCSP, que, no en vano, tiene por nombre «Normas especificas de contratacién
publica en las Entidades Locales».

De acuerdo con el apartado segundo de esta disposicion adicional:

2. Se podran tramitar anticipadamente los contratos cuya ejecucion material haya
de comenzar en el gjercicio siguiente o aquellos cuya financiacion dependa de un
préstamo, un crédito o una subvencién solicitada a otra entidad publica o privada,
sometiendo la adjudicacién a la condicién suspensiva de la efectiva consolidacién
de los recursos que han de financiar el contrato correspondiente.

Con este precepto lo que se pretende es que al final de cada afio se puedan ir realizando
los pliegos y todo el proceso. La tramitacion anticipada tiene como requisito indispensable
que el contrato vaya a ejecutarse en el afo siguiente, es decir, si yo estoy en 2022, tramito
el gasto que se va a ejecutar en 2023.

La duda que se puede plantear aclara qué debemos entender por ejecucién material,
porque tenemos dos posibles interpretaciones:

¢ Interpretacion de la ejecucion material (interpretacion por LCSP): Esta interpreta-
cion, que es la que se refleja en la consulta, supone considerar la ejecucién cuando
el contratista efectua el trabajo para el que ha sido contratado (prestar el servicio/
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obra/suministro para el que ha sido contratado). El contratista puede empezar a
ejecutar una vez se ha formalizado con el mismo el correspondiente contrato.

e Interpretacion de la ejecucion presupuestaria (interpretacion por la normativa pre-
supuestaria): Por esta interpretacién no habria ejecuciéon hasta que no haya gasto
presupuestariamente hablando, es decir, cuando se dicta el acto administrativo
de reconocimiento de la obligacién. No se sigue este criterio porque el acto de
reconocimiento de la obligacion tiene como premisa que el contratista ya ha eje-
cutado, en términos coloquiales y en el sentido de la otra interpretacion, su pres-
tacion. Por tanto, no tendria sentido este criterio y romperia con la esencia de
tramitar anticipadamente, dejaria de tener sentido.

En consecuencia, se puede tramitar anticipadamente el contrato, celebrar las mesas, pero
la adjudicacion queda en suspenso hasta que tengamos los recursos que van a financiar el
gasto. Esto implica que yo puedo adelantar tramites, pero siempre teniendo en cuenta que
sera en el afo siguiente cuando la ejecucion material tendra lugar en los términos anterior-
mente expresados (interpretacion LCSP).

La efectividad de los recursos en principio la tendra con el nuevo presupuesto.

Lo que no cabe en ningun caso es adjudicar-formalizar con el contratista el afio actual,
porque entonces la ejecucién material podria empezar en el afio actual y no en el ejercicio
siguiente, que es la premisa de la tramitacién anticipada. En tal sentido, no deberia siquiera
adjudicarse formalmente para respetar los plazos legales para la formalizacion del contrato.

2. LalLey 9/2017, LCSP, éhabilita para contratar sin la previa disponibilidad de cré-
dito presupuestario al efecto?

Introduccion

Son dos los casos: tramitacién de emergencia y tramitacion anticipada de la disposicién
adicional tercera de la LCSP, apartado 2.

El principio de legalidad financiera se consagré en el articulo 133.4 de la CE, de acuerdo
con el cual «las Administraciones publicas solo podran contraer obligaciones financieras y
realizar gastos de acuerdo con las leyes». La aplicacién de este principio a los gastos pu-
blicos no se concreta Unicamente en la necesaria disposicion del crédito que las leyes de
presupuestos autorizan con caracter anual, sino que exige, ademas, que las normas establez-
can el procedimiento mediante el cual la Administracién pueda realizar los gastos publicos.

El articulo 116 de la LCSP, referido al expediente de contratacién, concreta la documen-
tacion que ha de integrar su contenido, indicando que debera incorporarse el certificado de
existencia de crédito o, en el caso de entidades del sector publico con presupuesto estima-
tivo, documento equivalente que acredite la existencia de financiacion.
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Por lo tanto, es una exigencia legal que, al iniciar el expediente, se compruebe la exis-
tencia de crédito adecuado y suficiente en el sentido de disponer de apropiada financiacion
para la ejecucion del contrato. Prueba de que se ha realizado esta verificacion es la obliga-
cion de incorporar un certificado que acredite su existencia.

El articulo 39 de la LCSP se refiere a las causas de nulidad de derecho administrativo,
sefialando, entre ellas, en el nimero 2 a) «la carencia o insuficiencia de crédito, de confor-
midad con lo establecido en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria,
o en las normas presupuestarias de las restantes Administraciones Publicas sujetas a esta
Ley, salvo los supuestos de emergencia».

Por otro lado, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informa-
cion publica y buen gobierno, establece que constituye infraccién muy grave en materia de
gestion econémico-presupuestaria los compromisos de gastos sin crédito suficiente para
realizarlos, y la sanciona con la inhabilitacion para ocupar cargo publico durante un periodo
de entre 5y 10 afios y la obligacion de restituir las cantidades satisfechas indebidamente.

Por su parte, el articulo 117 de la LCSP se manifiesta en los siguientes términos:

Completado el expediente de contratacion, se dictara resolucion motivada por el
6rgano de contratacion aprobando el mismo y disponiendo la apertura del proce-
dimiento de adjudicacién. Dicha resolucion implicara también la aprobacion del
gasto. Esta resolucion debera ser objeto de publicacién en el perfil de contratante.

Precisamente el articulo 116 de la LCSP tiene la siguiente redaccion:

1. La celebracién de contratos por parte de las Administraciones Publicas re-
querira la previa tramitacién del correspondiente expediente, que se iniciara por
el 6rgano de contratacion motivando la necesidad del contrato en los términos
previstos en el articulo 28 de esta Ley y que debera ser publicado en el perfil
de contratante.

2. El expediente debera referirse a la totalidad del objeto del contrato, sin per-
juicio de lo previsto en el apartado 7 del articulo 99 para los contratos adjudi-
cados por lotes.

3. Al expediente se incorporaran el pliego de clausulas administrativas particula-
res y el de prescripciones técnicas que hayan de regir el contrato. En el caso de
que el procedimiento elegido para adjudicar el contrato sea el de dialogo compe-
titivo regulado en la subseccion 5.2, de la Seccién 2.2, del Capitulo |, del Titulo |,
del Libro Il, los pliegos de clausulas administrativas y de prescripciones técnicas
seran sustituidos por el documento descriptivo a que hace referencia el apartado
1 del articulo 174. En el caso de procedimientos para adjudicar los contratos ba-
sados en acuerdos marco invitando a una nueva licitacion a las empresas parte
del mismo, regulados en el articulo 221.4, los pliegos de clausulas administrativas
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y de prescripciones técnicas seran sustituidos por el documento de licitacién a
que hace referencia el articulo 221.5 ultimo parrafo.

Asimismo, debera incorporarse el certificado de existencia de crédito o, en el caso
de entidades del sector publico estatal con presupuesto estimativo, documento
equivalente que acredite la existencia de financiacion, y la fiscalizacion previa de
la intervencion, en su caso, en los términos previstos en la Ley 47/2003, de 26 de
noviembre, General Presupuestaria.

En relacién con el articulo anterior, el articulo 122.1 de la LCSP dispone que:

Los pliegos de clausulas administrativas particulares deberan aprobarse previa-
mente a la autorizacion del gasto o conjuntamente con ella, y siempre antes de la
licitacion del contrato, o de no existir esta, antes de su adjudicacion, y solo po-
dran ser modificados con posterioridad por error material, de hecho, o aritmético.
En otro caso, la modificacion del pliego conllevara la retroaccion de actuaciones.

En el mismo sentido, pero respecto del pliego de prescripciones técnicas particulares,
el articulo 124 de la LCSP establece que:

El érgano de contratacion aprobara con anterioridad a la autorizacién del gasto o
conjuntamente con ella, y siempre antes de la licitacion del contrato, o de no existir
esta, antes de su adjudicacion, los pliegos y documentos que contengan las pres-
cripciones técnicas particulares que hayan de regir la realizacion de la prestacién
y definan sus calidades, sus condiciones sociales y ambientales, de conformidad
con los requisitos que para cada contrato establece la presente Ley, y solo po-
dran ser modificados con posterioridad por error material, de hecho o aritmético.
En otro caso, la modificacion del pliego conllevara la retroaccion de actuaciones.

Y concretamente, respecto de las entidades locales de menos de 5.000 habitantes, la
disposicion adicional tercera, relativa a las normas especificas de contratacion publica en
las entidades locales, en su apartado 4.° prevé que:

En los contratos celebrados en los municipios de menos de 5.000 habitantes, la
aprobacién del gasto podra ser sustituida por una certificacion de existencia de
crédito que se expedira por el Secretario Interventor o, en su caso, por el Inter-
ventor de la Corporacién.

De los preceptos expuestos se deduce claramente lo siguiente:

1.2 Cualquier contrato que se realice por las entidades locales requiere la tramitacion
del expediente correspondiente en el que se debe incorporar el certificado de la
existencia de crédito adecuado y suficiente.
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2.°

En el expediente también deben incorporarse los pliegos de clausulas adminis-
trativas particulares y de prescripciones técnicas, que deben aprobarse previa o
conjuntamente con la autorizacion del gasto. Y para la autorizacién del gasto es
necesario que exista crédito adecuado y suficiente.

En las entidades locales de menos de 5.000 habitantes la aprobacion del gasto se
puede sustituir por una certificacién de existencia de crédito adecuado y suficiente.

Ademas de estas normas, hay que tener en cuenta los requisitos basicos que tiene que
comprobar el interventor en la fiscalizacién del expediente, tanto si tiene adoptado el mo-
delo de la fiscalizaciéon ordinaria como si fuese el de la fiscalizacion previa limitada que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.2 a) del Real Decreto 424/2017, de 28 de
abril, por el que se regula el régimen juridico del control interno en las entidades del sec-
tor publico local, el primer requisito basico que hay que comprobar en la fiscalizacion que
tiene que realizar el interventor es:

[...] la existencia de crédito presupuestario y que el propuesto es el adecuado a
la naturaleza del gasto u obligacién que se proponga contraer.

En los casos en los que el crédito presupuestario dé cobertura a gastos con finan-
ciacion afectada se comprobara que los recursos que los financian son ejecuti-
vos, acreditandose con la existencia de documentos fehacientes que acrediten su
efectividad.

Cuando se trate de contraer compromisos de gastos de caracter plurianual se
comprobard, ademas, si se cumple lo preceptuado en el articulo 174 del texto
refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales.

Se entendera que el crédito es adecuado cuando financie obligaciones a contraer
o nacidas y no prescritas a cargo a la tesoreria de la Entidad Local que cumplan
los requisitos de los articulos 172 y 176 del texto refundido de la Ley reguladora
de las Haciendas Locales.

La conclusion, por tanto, es clara: el ayuntamiento no puede iniciar la tramitacién de la
licitacion de un expediente de contratacion sin que tenga crédito adecuado y suficiente,
porque se debe acreditar en el expediente la existencia del crédito y porque al aprobar los
pliegos de condiciones se tiene que aprobar (autorizar) el gasto, y para ello es necesario
que exista crédito adecuado y suficiente.

Las excepciones son:

A) Tramitacion de emergencia

Se considera un régimen excepcional que se aplica cuando la Administracion tenga que
actuar de manera inmediata debido a acontecimientos catastroficos u otras situaciones de
peligro o que afecten a la defensa nacional.
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Para un mayor analisis de este tipo de tramitacion, traemos a colacion el Informe 20/2003,
de 20 de junio, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, que tuvo ocasioén de
pronunciarse sobre el antiguo articulo 72 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 pu-
blicas, el cual fue extractado en la Resolucion nim. 102/2017 del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, en su recurso nim. 1217/2016, Comunidad Auténoma
del Principado de Asturias 75/2016, concluyendo sobre el mismo lo siguiente:

Es decir, para que proceda la tramitacion de emergencia es necesario: i) que con-
curra alguno de los supuestos que taxativamente establece la ley, sin que sea sufi-
ciente cualquier otra circunstancia que dé lugar a una situacion de urgencia; ii) que
no sea suficiente para resolver la situacién la utilizaciéon de otros procedimientos
menos restrictivos de la libre concurrencia; iii) que la emergencia sea apreciada
por el érgano de contratacion y iv) que la tramitacion se limite a lo estrictamente
indispensable en el ambito objetivo y temporal para prevenir o remediar los dafios
derivados de esa situacién. A los anteriores requisitos este Tribunal ha de afadir
uno mas: que la causa de la emergencia no sea imputable al propio érgano de con-
tratacion, es decir, que la situacion de emergencia no hubiera podido ser evitada
por el érgano de contratacion mediante una actuacién diligente.

Si es declarada la tramitacion de emergencia, el érgano de contratacién puede:

a) Ordenar la ejecucion necesaria (para remediar el acontecimiento o satisfacer la ne-
cesidad sobrevenida) sin la obligacion de tramitar el expediente de contratacion.

b) O bien, contratar su objeto de forma total o parcial sin sujecién a los requisitos
formales de la ley.

Ademas, cuando se trate de un supuesto de emergencia, €l articulo 30.1 d) de la LCSP
dispone que, en esta circunstancia, tiene cabida la ejecucién directa de las prestaciones
por la Administracién publica, pudiendo realizarse la ejecucion de las obras empleando ex-
clusivamente medios propios no personificados, o bien con la colaboraciéon de empresarios
particulares.

Con respecto al caracter formal de la contratacion del sector publico, el articulo 37.1 de
la LCSP prevé la tramitacion de emergencia como la excepcién a la prohibicién de contra-

tar verbalmente.

El régimen excepcional de la tramitacion de emergencia es el siguiente:

a) Se debe informar en un plazo maximo de 30 dias al Consejo de Ministros acerca
de todo contrato con caracter de emergencia celebrado por la Administracion Ge-
neral del Estado, organismos auténomos y demas entidades publicas estatales.
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b) Desde que se adopte el acuerdo de emergencia, se debera iniciar la ejecucion
de las prestaciones dentro del plazo de un mes (si se supera el plazo entonces la
contratacion debera tramitarse por el procedimiento ordinario).

c) Una vez se ejecuten las actuaciones, se seguira lo dispuesto en la ley en cuan-
to al cumplimiento de los contratos, recepcién y liquidacion de las prestaciones.

d) Con respecto a las prestaciones que no sean de emergencia, pero resulten nece-
sarias para realizar la actuacién administrativa, se contrataran por la tramitacion
ordinaria.

Por otro lado, respecto a la carencia o insuficiencia de crédito como causa de nulidad
de pleno derecho de los contratos celebrados por los poderes adjudicadores (art. 39.2 b
LCSP), no sera aplicable en los supuestos de emergencia. De modo que, como indica el
ultimo parrafo de la letra a) del articulo 120.1 de la LCSP, el érgano de contratacion puede
contratar el objeto sin sujetarse a requisito formal relativo a la existencia de crédito adecua-
do y suficiente. Entonces, si no existe tal crédito, cuando se adopte el acuerdo se procedera
a su dotacion segun lo establecido en la Ley general presupuestaria.

Igualmente, merece especial atencion lo dispuesto por el articulo 44.4 de la LCSP, en
tanto que el mismo indica que no seran susceptibles de recurso especial, en materia de
contratacion, los actos y decisiones adoptados en los procedimientos de adjudicacion que
se sigan por el tramite de emergencia.

Por ultimo, en términos de la formalizacion de los contratos que celebren las Adminis-
traciones publicas si la tramitacion del expediente de contratacion es por emergencia, se
puede proceder a la ejecucién del contrato con caracter previo a su formalizacion de forma
excepcional (art. 153 LCSP).

Especialidades que comparten la tramitacién urgente y la de emergencia con respecto
a la subcontratacion

a) De conformidad con el articulo 215.1 b) ultimo parrafo de la LCSP, si se tienen
que adoptar medidas urgentes o si existe una emergencia y se justifica de forma
adecuada, se puede acreditar la aptitud del subcontratista inmediatamente des-
pués de la celebracion del contrato.

b) Segun el ultimo parrafo de la letra c) del articulo 215.2 de la LCSP, para atender
a una situacion que exija adoptar dichas medidas, se pueden concluir los sub-
contratos sin que transcurra el plazo de 20 dias, siempre que se justifique y bajo
la responsabilidad del contratista.

Ademas, si asi se establecié en los pliegos, la infraccién de las normas para poder sub-

contratar en supuestos de urgencia o emergencia llevara aparejada, bien una pena al con-
tratista de hasta el 50 % del importe del subcontrato, o bien la resolucién del subcontrato.
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B) Tramitacion anticipada

En su caso, de conformidad con la disposicion adicional tercera de la LCSP, apartado 2.°:

Se podran tramitar anticipadamente los contratos cuya ejecucién material haya
de comenzar en el ejercicio siguiente o aquellos cuya financiacion dependa de un
préstamo, un crédito o una subvencién solicitada a otra entidad publica o privada,
sometiendo la adjudicacién a la condicién suspensiva de la efectiva consolidacién
de los recursos que han de financiar el contrato correspondiente.

Es decir, se podria comenzar el expediente en la parte de la subvencion que se ha soli-
citado, sometiendo la adjudicacién a la condicién suspensiva de la efectiva disponibilidad
de los recursos, lo que supone una excepcion a la regla general. Pero este apartado solo
se refiere a la parte de la financiacion afectada mediante un préstamo o una subvencion,
de tal manera que si la aportacién municipal se financia con recursos ordinarios del presu-
puesto tiene que estar disponible el crédito cuando se inicia la tramitacién del expediente
de contratacion.

Conclusiones

1.2 Al iniciar cualquier expediente de contratacion se debe incorporar el certificado
de la existencia de crédito adecuado y suficiente.

2.2 Por tanto, el ayuntamiento no puede iniciar la tramitacion de la licitacién de un
expediente de contratacién sin que tenga crédito adecuado y suficiente, porque
se debe acreditar en el expediente la existencia del crédito y porque al aprobar
los pliegos de condiciones se tiene que aprobar (autorizar) el gasto, y para ello es
necesario que exista crédito adecuado y suficiente.

3.2 Solo en el caso de que se trate de contratos cuya financiacion dependa de un
préstamo o de una subvencion se puede tramitar el expediente sometiendo la ad-
judicacion a la condicidon suspensiva de la efectiva disponibilidad de los recursos.

5. {Puede ser designado el alcalde como drgano presidente de la mesa
de contratacion?

Es una practica muy habitual, especialmente en los pequefios municipios, que el alcal-

de sea el presidente de la mesa de contratacion. Esta situacién se puede producir en dos
escenarios diferentes.

a) Licitaciones en las que el 6rgano de contrataciéon para la licitaciéon en que se
produce esta circunstancia sea el pleno del ayuntamiento (segun la disposicion
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adicional segunda de la Ley 9/2017, los contratos en los que el valor estimado
supere el 10 % de los recursos ordinarios del presupuesto o, en cualquier caso,
los de cuantia superior a seis millones de euros, incluidos los de caracter plu-
rianual cuando su duracién no sea superior a cuatro anos, eventuales prérrogas
incluidas siempre que el importe acumulado de todas sus anualidades no supere
ni el porcentaje indicado, referido a los recursos ordinarios del presupuesto del
primer ejercicio, ni la cuantia sefialada).

b) Licitaciones en que el érgano de contratacion sea el alcalde o alcaldesa (los con-
tratos en los que no concurren las mencionadas circunstancias).

En el primer escenario no se plantea ninguna dificultad y la respuesta es clara: el alcalde
puede presidir la mesa de contratacion o formar parte de la misma.

Pero 4y si el alcalde es el 6rgano de contratacién, como sucede en la gran mayoria de
los casos?

La mesa de contratacion esta definida en la propia ley de contratos (art. 326.2) como
organo de asistencia técnica especializada. La mesa ejerce una serie de funciones tasa-
das relativas al desarrollo e impulso del procedimiento de adjudicacion, siendo sus fun-
ciones mas reconocibles las de valorar las proposiciones de los licitadores y realizar una
propuesta al 6rgano de contratacion de adjudicacién a favor del licitador que haya presen-
tado la mejor oferta.

Por tanto, de momento su configuracion como érgano técnico y no politico nos daria
una primera razon para considerar que el alcalde no pueda (o deba) presidir y ni tan siquie-
ra formar parte de la mesa.

Por otra parte, el referido articulo 326, en su apartado 4, establece que los miembros
de la mesa seran nombrados por el 6rgano de contratacion. Con lo que nos encontraria-
mos ante la paradoja de que el alcalde se nombraria a si mismo y ademas se realizaria una
«autopropuesta» de adjudicacion. Situaciones paraddjicas, extrafas, pero no prohibidas.

La prevision del 326.5, que establece que en ningun caso podran formar parte de las
mesas de contratacion ni emitir informes de valoracion de las ofertas los cargos publicos re-
presentativos, no se aplica al ambito local, que tiene una norma especifica que regula la com-
posicién de la mesa en el apartado séptimo de la ya referida disposicién adicional segunda:

La Mesa de contratacion estara presidida por un miembro de la Corporaciéon o un
funcionario de la misma, y formaran parte de ella, como vocales, el Secretario o,
en su caso, el titular del érgano que tenga atribuida la funcién de asesoramiento
juridico, y el Interventor, o, en su caso, el titular del érgano que tenga atribuidas
la funcion de control econdmico-presupuestario, asi como aquellos otros que se
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designen por el 6érgano de contratacién entre el personal funcionario de carrera o
personal laboral al servicio de la Corporaciéon, o miembros electos de la misma,
sin que su numero, en total, sea inferior a tres. Los miembros electos que, en su
caso, formen parte de la Mesa de contratacién no podran suponer més de un ter-
cio del total de miembros de la misma. Actuard como Secretario un funcionario
de la Corporacion.

La interpretacion literal de esta disposicion llevo al Tribunal Central de Recursos Con-
tractuales a admitir la posibilidad de que el alcalde presidiera la mesa de contratacion,
siendo érgano de contratacion. Efectivamente, en la Resolucién num. 869/2018, en la que
se resolvia un recurso contra el anuncio de licitacion y pliego de clausulas administrativas
particulares que regia el contrato de «Prestacion del servicio de direccion letrada, asesoria
juridica y trabajos de consultoria» del Ayuntamiento de Moncada, que se basaba en varios
argumentos, entre otros,

denunciaba la ilegalidad de la clausula decimotercera del pliego por atribuir la presi-
dencia de la mesa de contratacion al érgano de contratacion (que era la alcaldesa).

El dltimo de los motivos del primer recurso de los aqui acumulados denuncia la
ilegalidad de la clausula decimotercera del pliego por atribuir la presidencia de
la Mesa de contratacion al érgano de contratacién. Sin embardo, el tenor lite-
ral de la disposicién adicional segunda de la LCSP sobre competencias en ma-
teria de contratacién en las Entidades Locales establece que (...). Por lo que la
condicion de la alcaldesa como érgano de contratacion resulta de la propia re-
gulacion contenida en la LCSP, asi como la posibilidad de presidir la Mesa de
Contratacion, al deber esta ser presidida por un miembro de la Corporacion o
funcionario de la misma.

El tribunal consideraba ajustada a derecho la clausula impugnada y, por tanto, procedia
la desestimacioén del recurso por este motivo.

Frente a cualquier otra consideracion y en estricta aplicacion del principio de legalidad,
el tribunal central considera que la composicion de la mesa en el caso planteado responde
a lo previsto en la disposicion adicional segunda, por cuanto la alcaldesa es un miembro de
la corporacion.

Frente a esta resolucion del tribunal central, recientemente el Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia ha dictado la Resolucién 67/2022 de 28
de enero de 2022, en la que hace una interpretacion diametralmente opuesta a la del central:

Se trata de un recurso especial en materia de contratacién interpuesto contra los pliegos
que rigen el contrato denominado «Suministro en alquiler y mantenimiento de una aplicacion
informatica para la gestion tributaria, recaudacion e inspeccion, asi como de las tecnologias
necesarias para su explotacién bajo modelo "cloud" o "en la nube", por parte del Ayunta-
miento de Albox».
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La recurrente solicita la anulacién de los pliegos y funda su pretension en varios
motivos [...]. En un primer motivo, la recurrente esgrime que el Alcalde del Ayun-
tamiento es el 6rgano de contratacion (clausula 4 del pliego de clausulas adminis-
trativas particulares [PCAP]) y también el presidente de la mesa de contratacién
(clausula 12 del citado pliego) y que esa suerte de ubicuidad organica es irregular
y contraria al articulo 326 de la LCSP, por cuanto vacia de sentido y contenido la
figura de la mesa de contratacion como 6rgano de asistencia y proponente.

Como vemos, la recurrente basa su pretension no en una prohibicién de la ley, sino en
que quedaria vacia de contenido la figura y funcién de la mesa de contratacion como o6rga-
no de asistencia y proponente del contrato.

Frente al alegato se alza el 6rgano de contratacién en su informe, sefialando que la re-
gulacién contenida en la LCSP establece y deja bastante claro quiénes son las figuras que
no podran participar en las mesas de contratacion, pero en ningin punto se prohibe la de-
signacion como presidente de dicho érgano al alcalde ni establece ninguna incompatibili-
dad al respecto, y concluye:

[...] por ende esta practica es legal, lejos de cualquier practica irregular o atisbo
de corruptela como indica la recurrente. Es mas, en pequefios ayuntamientos
creemos que es una practica necesaria. La habitualidad de esta practica que pone
de manifiesto la recurrente parece descartar la ilegalidad de la misma, y no entra-
mos a establecer las lagunas que pueda tener la LCSP, pues no nos corresponde.

El tribunal andaluz, en este caso admite el motivo del recurso y entiende que el érgano
de contratacién en la licitacién examinada (el alcalde) no puede, a la vez, presidir la mesa
de contratacion:

Pues bien, hemos de sefialar que no es posible la convergencia en la figura del al-
calde de la doble titularidad del 6rgano de contratacién y de la presidencia de la
mesa de contratacién, porque no puede el alcalde formar parte del 6rgano que
precisamente esta encargado de prestarle asistencia. Resulta inconcebible, por
ejemplo, que el alcalde como presidente de la mesa pueda proponer a si mismo la
adjudicacion del contrato o el rechazo o admision de ofertas inicialmente incursas
en presuncion de anormalidad. No puede el alcalde aprobar una propuesta realiza-
da por él mismo como miembro integrante de la mesa. Y si bien a tenor de la dispo-
sicion adicional segunda, apartado 7, de la LCSP un alcalde puede presidir, como
miembro de la Corporacion, la mesa de contratacién, no podra hacerlo cuando
sea, asimismo, érgano de contratacion, como acontece en el supuesto examinado.
Asi las cosas, si conforme a la disposicion adicional segunda, apartado 1, el alcal-
de ha de ser 6rgano de contratacion en la licitacion examinada, no puede, a la vez,
presidir la mesa de contratacion.
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De tenor literal del argumento esgrimido por el Tribunal Administrativo de Recursos Con-
tractuales de la Junta de Andalucia, podemos deducir que la prohibicién no se cifie solo a
la presidencia, sino que se hace extensiva a la mera pertenencia a la mesa de contratacion,
«porque no puede el alcalde formar parte del érgano que precisamente esta encargado de
prestarle asistencia».

Ademas, en este caso, la Junta de Gobierno Local actia como érgano de contratacién
por delegacion del alcalde, o sea que el alcalde sera el presidente de la mesa y la junta de
gobierno el érgano de contratacion; ahora bien, al amparo del articulo 9 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, del régimen juridico del sector publico.

Ante tan contradictorias formas de resolver la misma situacion y habida cuenta que esta
se produce con frecuencia, en muchas ocasiones, porque los ayuntamientos no disponen
de efectivos suficientes para completar la composicién de la mesa en la forma que exige la
ley, convendria que de alguna manera se unificara esta doctrina en pos de la transparencia,
la integridad y sobre todo la seguridad juridica en el ambito municipal.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucién espafiola, arts. 18.1, 103 y 133

e Ley 7/1985 (LRBRL), arts. 4.1. 25.2, 27.2, 70, 85.2, 86, 109 y 110.
e Ley 50/1997 (del Gobierno), art. 26.

e Ley 39/2015 (LPAC), arts. 70.2 y 80.

e Ley 40/2015 (LRJSP), arts. 9, 17, 18 y disp. adic. 21.2.

e Ley 9/2017 (contratos del sector publico), arts. 2, 30, 37, 39, 44, 116, 117, 120,
122, 124, 130, 215, 326 y disp. adic. 3.2

e Real Decreto legislativo 781/1986 (TR del régimen local), art. 97.

e Real Decreto legislativo 2/2015 (TR del Estatuto de los Trabajadores), arts. 15.6
y 44.

e Real Decreto legislativo 5/2015 (TR del Estatuto Basico del Empleado Publico),
arts. 8y 70.

e Real Decreto 2568/1986 (Reglamento de organizacion, funcionamiento y régimen
juridico de las entidades locales), arts. 173, 197, 198 y 207.

e STS, Sala de lo Social, de 28 de enero de 2022 (NormaCEF NSJ063582).
e STS, Sala 3.2, de 16 de julio de 2002.
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e STSJde Castillay Ledn, de Valladolid, Sala de lo Social, de 9 de noviembre de 2011.

¢ Informe 20/2003, de 20 de junio, de la Junta Consultiva de Contratacion Adminis-
trativa del Estado.
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Contractuales de la Junta de Andalucia.
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