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CierToO es que el reclutamiento de personal laboral en el marco de la actividad desa-
rrollada por las Administraciones Publicas se ha convertido, con el paso del tiempo, en
una practica cada vez mas habitual, quedando sujeto el contrato de trabajo y la relacion
de ¢l dimanante a la normativa social de aplicacion. No menos verdad resulta tampoco
que cualquier reforma del ordenamiento laboral, y, en concreto, la operada en virtud de
la Ley 35/2010, va a producir consecuencias inmediatas en el sujeto empleador de ca-
racter publico y, como derivada logica de ello, en la gestion de los recursos humanos
contratados por el mismo, sobre todo por lo que hace a la nueva regulacion de las mo-
dalidades de contratacion (singularmente por obra o servicio determinado), del encade-
namiento contractual, de los despidos por causas economicas, técnicas, organizativas y
de produccioén, y de la intermediacion de las empresas de trabajo temporal.
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Abstract:

Truk is the labor contract in the context of the activities publics has become, over time,
in an increasingly common practice, being regulated the individual employment by so-
cial legislation. No less true is, therefore, that any reform of labor law, and in particular,
the operated under the Law 35/2010, will produce an immediate effect on the public
employer and, logically, in the management of human resources employed, especially
in types of contracts (notably through the work or service), succession of contracts, dis-
missals for economic, technical, organizational and production causes, and intermedia-
tion of company temporary work.
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I. PLANTEAMIENTO

Aun cuando tradicionalmente se ha defendido que han de ser los funcionarios quienes presten
de manera exclusiva su actividad profesional a la Administracion (no en vano esta tiene como fin
satisfacer un servicio publico de forma permanente, siendo el régimen funcionarial el elegido para
gestionar cuantos asuntos defienden el interés general), lo cierto es que la contratacion en régimen
laboral ha adquirido una importancia cuantitativa sustancial en los lltimos tiempos, conviviendo, en la
actualidad, la dualidad de cauces juridicos !. Es mas, el propio articulo 11.1 de la Ley 7/2007, de 12 de
abril, por la que se aprueba el Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP), faculta a la Administra-
cidn para hacer uso de todas las vias de contratacion previstas en el Real Decreto Legislativo 1/1995,
de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(ET), tanto por tiempo indefinido (comun u ordinario, para fomento del empleo o fijo discontinuo)
como singularmente temporales: alguno de los siete tipos admitidos por la ley laboral, clasificados
en los grupos de contratos formativos (para la formacion o en practicas), estructurales (obra o servi-
cio determinado, eventual o interino en su doble manifestacion de sustitucion y de ocupacion de
vacante) y coyunturales (de relevo y para la suplencia de trabajadores de 64 afios) 2, con sus varian-
tes a tiempo completo y a tiempo parcial >.

Admitida esta posibilidad, cuando la Administracion actie como empresario ha de quedar
sujeta al ordenamiento juridico encargado de disciplinar esa prestacion de servicios, de modo que el
contrato de trabajo habra de regirse en su nacimiento, y en el desarrollo de la relacion de él dimanan-
te, por la normativa social de aplicacion, entrando, pues, en la delimitacion del ambito de aplicacién
del ET (arts. 1.1 y 2), no en vano solo excluye a los funcionarios publicos y a los contratados admi-
nistrativamente [art. 1.3 a) ET] 4. Mds atin, cuando asi sucede, el legislador laboral en ning(in momen-
to considera que el contrato de trabajo celebrado por una Administracion Publica con su personal por
cuenta ajena constituye una relacion laboral especial, que suponga la pretericion de la aplicacion del
propio ET o de instituciones especificas del mismo. Como unica peculiaridad, procede aclarar que a
este personal no solo se le va a aplicar la mentada ley laboral, sino también el EBEP, en términos
tales que el articulado de este Gltimo en ocasiones establece reglas muy particulares, que en la prac-
tica comportan que su régimen juridico se separe del comun recogido en la legislacion social, jugan-
do a estos efectos el principio de especialidad, es decir, aplicandose preferentemente el EBEP

! SANTAMARIA PASTOR, J.A.: Principios de Derecho Administrativo General, Tomo I, 1.* edicion, Madrid, 2004, pag. 751.

2 DE LA VLA GIL, L.E.: «El Estatuto Basico del Empleado Publico. Comentario de urgencia a los aspectos laborales de la

Ley 7/2007, de 12 de abrily, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Iustel, nam. 14, 2007, pag.
4. En la doctrina judicial, STSJ, Social, Andalucia (Sevilla) 23 enero 2002 (AS 3682).

SALA FrRANCO, T.: «El personal laboral. La relacion laboral especial de empleo publico», en AA.VV. (SANCHEZ MORON,
M., dir.): Comentarios a la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, Valladolid, 2007, pag. 121.

4 Por todas, SSTS, Social, 10 marzo 1999 (Ar. 2124) y 11 noviembre 2004 (RJ 7622).
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respecto del ET en las hipotesis de conflicto entre ambas leyes, pero ello siempre y cuando los pre-
ceptos del primero asi lo dispongan expresamente (art. 7 EBEP), pues, en caso contrario, la presun-
cion de partida es que la Ley 7/2007 se aplica exclusivamente a los funcionarios ptblicos .

Respetando esta salvedad, no cabe duda de que las modificaciones introducidas en la legisla-
cion laboral por la reforma de 2010 producen consecuencias inmediatas en el sujeto empleador de
caracter publico y, como derivada 16gica de ello, en la gestion de los recursos humanos contratados
por el mismo, sobre todo por lo que hace a las modalidades de contratacion (singularmente por obra
o servicio determinado), el encadenamiento contractual, los despidos por causas econdmicas, técni-
cas, organizativas y de produccion, el abono por el Fondo de Garantia Salarial (FOGASA) de una
parte de las indemnizaciones por despido, los expedientes de suspension temporal y de reduccion de
jornada, y la intermediacion de las empresas de trabajo temporal, instituciones todas ellas sustancial-
mente modificadas, respecto de las cuales el EBEP no contempla reglas particulares para los
empleados por cuenta ajena.

Il. LA JUSTIFICACION DE LA REFORMA

En un escenario de crisis como el actual, los procesos de reestructuracion (cuando no de cierre)
empresarial han traido (y lo siguen haciendo) aparejados continuos reajustes no solo vinculados, en lo
mercantil, a una profunda recomposicion del tejido productivo por mor de los cambios tecnologicos y
organizativos y el imparable fendmeno de la globalizacion, sino, también en lo social, como exigencia
ineludible de la competitividad, el adelgazamiento de plantillas (via extincion o suspension de contra-
tos laborales), la redistribucion de trabajadores (intra e inter unidades productivas) y, en general, la
destruccion o transformacion de ocupaciones que hacen abandonar el mito tradicional de un trabajo
estable de por vida °. No cabe duda de que todas estas circunstancias dificultan la reincorporacion de
los afectados al mercado laboral e impiden el acceso al mismo de quienes todavia no han alcanzado su
primer empleo. Los datos estadisticos no pueden ser mas elocuentes en este sentido: ademas del ya
conocido parametro de paro superior al 20 por 100, la precaridead estatica (la que mide la temporalidad,
sobre la poblacion trabajadora total, en un momento concreto) alcanza el 30 por 100, y la precariedad
dinamica (la que cuantifica la temporalidad en la contratacion de cada dia) llega al 90 por 100, todo ello
acompanado de la circunstancia relativa a que la vinculacion indefinida pasa de regla general a excep-
cion, mientras que la eventual lo hace, a la inversa, de excepcion a regla general 7.

En este panorama tan poco halagiiefo, la necesidad y conveniencia de introducir medidas fle-
xibilizadoras en el Derecho del Trabajo se ha despertado y reavivado con esta nueva crisis economi-

5 Lopez GOMEZ, J.M.: La relacién laboral especial de empleo publico. Estudio de su régimen juridico tras el Estatuto
Basico del Empleado Publico, Madrid, 2009, pags. 23 y ss.

© RaMOS QUINTANA, M.L: «Debates en torno al despido en Espafia y amortizacion objetiva y colectiva de puestos de tra-
bajo», RDS, num. 47, 2009, pag. 16.

7 DE LA VILLA GIL, L.E.: «La reforma laboral intempestiva, provisional, anodina y nebulosa. Comentario de urgencia al
Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo», Revista Gene-
ral de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. lustel, nam. 22, 2010, pag. 1.
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ca mas virulenta que las precedentes, singularmente la de los afios setenta, conocida también como
del petréleo 8. La actual reforma del mercado de trabajo constituia, asi, una de las medidas barajadas
como imprescindibles para reflotar la preocupante situacion econémica, pues la regulacion existen-
te hasta ese momento se habia demostrado ineficaz, existiendo un consenso entre los agentes socia-
les en admitir las indicaciones del Fondo Monetario Internacional, de la Unidén Europea y del
Gobierno de la Nacion, sobre la necesidad de modificar las reglas del juego. Sin embargo, el acuer-
do referido a las medidas concretas a adoptar no se produjo tras mas de dos aflos de negociaciones,
y ello pese a los documentos de trabajo sugeridos por el Ejecutivo, uno de febrero de 2010 y otro de
abril de ese mismo afio, razén por la cual finalmente la reforma ha tenido que realizarse de manera
unilateral por la via del Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, tramitado como Ley 35/2010, de 17
de septiembre °. Tal circunstancia ha llevado a cierto sector de la doctrina a calificar esta intervencion
normativa «como de un solo autor sobre muchos asuntos, cuando lo que debi6 hacerse fue una refor-
ma de muchos autores sobre un solo asuntox» '°.

Es cierto que no se le puede atribuir un papel exclusivo en la generacion de la crisis economi-
ca, acompafiada de una masiva destruccion de empleo, a la rigidez del ordenamiento laboral, pues
ello supondria un error de método que podria concluir en un error de diagnostico !, derivado del solo
hecho de tener en cuenta variadas circunstancias, como pudieran ser la internacionalizacion de la
economia y los cambios continuos en los mercados globales, especialmente agravados por la rece-
sion, que han evidenciado desequilibrios macro y microecondémicos mas alla de lo predecible, por
no mencionar otras multiples relacionadas con el sobrepeso de ciertos sectores que han tirado artifi-
cialmente de nuestra economia, singularmente la construccion, que ahora debe reajustarse, pero que
no encuentra otro sector sustituto para seguir creando empleo, la baja tasa de productividad de nues-
tras empresas, la excesiva precariedad, la intensidad del empleo en ocupaciones poco cualificadas,
la llegada masiva de inmigrantes o —por no seguir— los tipos de interés extraordinariamente bajos '>.

Pero no menos verdad resulta tampoco que el /us Laborum, como todo sistema juridico, debe
adaptarse a una realidad social como la actual que esta en convulsa evolucion, no en vano «es una cons-
tante histdrica el hecho de que el Derecho del Trabajo volver atras no quiere y quedarse quieto no pue-
de» 13. Debe atender, pues, las nuevas secuencias relacionadas con el progresivo retraso en el acceso al
mercado laboral, el paulatino envejecimiento de la poblacion, las altisimas tasas de paro estructural, las

8 SaLA FRANCO, T.: «El debate sobre las politicas de flexibilidad laboral y el Derecho del Trabajo», en AA.VV.: La flexi-
bilidad laboral en Esparnia, Zaragoza, 1993, pags. 9y ss.

VELASCO PORTERO, M.R. y FROLICH, M.: «Los sistemas aleman y austriaco como modelos de referencia de la reforma
laboral en Espaia», AL, nam. 14, 2010, pags. 1648 y ss.

DE LA ViLLA GIL, L.E.: «La reforma laboral intempestiva, provisional, anodina y nebulosa. Comentario de urgencia al
Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo», cit., pag. 1.

APARICIO TOVAR, J. y BAYLOS GRAU, A.: El Derecho del trabajo y de la Seguridad Social ante la crisis economica, Madrid,
1994, pags. 8 y ss.; VALDES DAL-RE, F.: «Flexibilidad en el mercado de trabajo y ordenamiento laboral», PEE, nim. 22,
1985, pag. 303 o GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y TUDELA CAMBRONERO, G.: «El Derecho del Trabajo entre la crisis y la
criticay, RT, nim. 92, 1988, pags. 19y ss.

ToscANI GIMENEZ, D.: «Las crisis econdmicas y las exigencias de flexibilizacion del Derecho del Trabajo: dos viejas
conocidasy, Revista General de Derecho del Trabajo y de Seguridad Social. Tustel, nam. 20, 2009, pag. 1.

RomaGNoOLI, U.: «Las transformaciones de la concepcion del Derecho del Trabajo ante la crisis», en AA.VV.: El Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social ante la crisis economica, Madrid, 1984, pag. 4.
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nuevas formas de organizacién del mercado de trabajo sin precedentes, la renovada revolucion indus-
trial derivada de la informatizacion, la libertad de movimientos de capital y de personal, la creacion de
la moneda tnica y las necesidades de competir dentro y fuera de la Union Europea ',

En este contexto, la flexibilidad (de entrada, de desarrollo y de salida) se vuelve a configu-
rar como un instrumento idoneo para adaptar el ordenamiento laboral a las necesidades reales del
momento actual, exigidas por el propio sistema productivo en tanto medida basica de las politicas
tendentes a la creacion de empleo, imprescindible, por tanto, para que el Derecho del Trabajo siga
teniendo efectividad en su papel de arbitro del conflicto social 1>, todo ello con el fin de dar cumpli-
da respuesta a un triple objetivo, linea de fuerza en el disefio de la presente reforma: impedir la pér-
dida masiva de ocupaciones, generar puestos de trabajo en sectores alternativos y reducir la preca-
riedad laboral.

Estas pautas-guia, que una y otra vez, aparecen como motores de la Ley 35/2010, van a incidir,
como seguidamente se dara cuenta, en la gestion de los recursos humanos de un singular dador de
empleo: la Administracion Publica.

III. MODALIDADES DE CONTRATACION

Como no podia ser de otra manera, uno de los grandes nucleos de atencion de la reforma de 2010
se centra en la contratacion laboral, con la particularidad sobresaliente de que no altera ninguno de sus
anteriores principios informadores, que, como se sabe, son los tres siguientes: la division de los contra-
tos en dos areas, el area de la indefinicion y la de la temporalidad; la elevacion a regla general de la
contratacion indefinida bien protegida economicamente; y la permisividad excepcional del reclutamien-
to con causa justificada y en términos monetarios peor protegida. El balance de esa combinacion a tri-
ple banda venia produciendo efectos indeseados, si bien la presente reforma no establece ningun
dispositivo para paliarlos '°, aunque si introduce modificaciones de matiz dignas de mencion, por lo
que ahora interesa, en lo que se refiere a las variantes mas utilizadas por las Administraciones.

1. El contrato para el fomento de la contratacion indefinida: nuevas posibilidades

Los nexos indefinidos forman en el ordenamiento laboral una familia de tres miembros, dos
de ellos vetustos y un tercero muy joven. Son aquellos los denominados «contrato indefinido ordi-
nario o de régimen comun» y «contrato fijo discontinuo». Es este tltimo el «contrato indefinido para

14 ToscaNt GIMENEZ, D.: «Las crisis econdmicas y las exigencias de flexibilizacion del Derecho del Trabajo: dos viejas
conocidasy, cit., pag. 3.

I3 Rivero LaMas, J.: «Politica de convergencia, flexibilidad y adaptacion del Derecho del Trabajo», en AA.VV.: La flexi-
bilidad laboral en Espania, Zaragoza, 1993, pags. 12y ss.

16 DE 1A ViLLa GiL, L.E.: «La reforma laboral intempestiva, provisional, anodina y nebulosa. Comentario de urgencia al
Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo», cit., pag. 4.
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el fomento de empleoy, introducido en el sistema espafiol en 1997, sobre el cual se cifie la reforma
de 2010 (nueva disp. adic. primera Ley 12/2001), quedando los otros dos sometidos a la regulacion
general precedente !7. Varias reflexiones procede efectuar al respecto:

1. La principal novedad consiste en la ampliacion del ambito subjetivo respecto de los traba-
jadores que pueden ser contratados directamente y ex novo a través de este cauce, y que son,
por un lado, todos los desempleados con un tiempo de permanencia, considerablemente
reducido, pues ahora es solo de un mes en situacion de desempleo, entendiéndose esta como
inscripcion ininterrumpida como demandantes de ocupacion '8, Las otras vias de acceso se
refieren —ademas de las preexistentes, relativas a jovenes entre 16 y 30 afios, mujeres en
profesiones u ocupaciones con menor indice de empleo femenino, mayores de 45 afios y
discapacitados— a dos clases de desempleados en quienes concurran, en los dos afios ante-
riores a la celebracion del contrato, algunas de las particularidades siguientes: a) que hubie-
ran estado contratados exclusivamente mediante contratos de caracter temporal, incluidos
los formativos, en cualquier empresa, incluida la que suscribe el contrato indefinido de
fomento de empleo; b) que se les hubiera extinguido un contrato indefinido en una organi-
zacion empresarial diferente !°.

Ademas, en el colectivo de mujeres «contratables» se afiaden, expresamente, aquellas que
se encuentren en los dos afios inmediatamente posteriores a la fecha del parto o de la adop-
cion o acogimiento, las desempleadas que se reincorporen al mercado de trabajo tras un
periodo de inactividad laboral de cinco afios y las paradas victimas de violencia de género
y trata de seres humanos .

Loégicamente, la ampliacion del ambito subjetivo de esta modalidad contractual extiende el
elenco de sujetos que pueden ser contratados mediante este cauce por una Administracion
Publica, quien puede formalizar este tipo de vinculo, siempre y cuando el trabajador se
encuentre en alguno de los supuestos previstos. Lo que no cabe es una seleccion restringida
a personas que pudieran estar inmersas en alguno de los colectivos contemplados legalmen-
te, por ser ello contrario a los principios de igualdad, mérito y capacidad que pautan el
reclutamiento por los Entes publicos, de modo que esta contratacion se podra realizar, si
tras el oportuno proceso selectivo, los aspirantes que lo han superado y han sido seleccio-
nados, estan, a su vez, englobados dentro del marco de aplicacion del contrato aqui anali-
zado 2!. Ahora bien, en la practica, tras la extension de la relacion de personas susceptibles

20

21
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FERNANDEZ DiEz, A.: «La nueva regulacion del contrato para el fomento de la contratacion indefinida a partir del Real
Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo», Informacion Laboral.
Legislacion y Convenios Colectivos, nam. 12,2010, pags. 2 y ss.

LUJAN ALCARAZ, J.: «El contrato para fomento de la contratacion indefinida tras el Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio,
de medidas urgentes para la reforma laboral», Aranzadi Social: Revista Doctrinal, vol. 3, nim. 7-8, 2010, pags. 11 y ss.

DE LA ViLLA GIL, L.E.: «La reforma laboral intempestiva, provisional, anodina y nebulosa. Comentario de urgencia al
Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo», cit., pag. 6.

MERCADER UGUINA, J.R. y DE LA PUEBLA PINILLA, A.: «Medidas para la creacion de empleo estable: el impulso de la
contratacion indefinida y el fortalecimiento de la contratacion temporal de calidad como objetivos», La Ley, nim. 7488,
2010, pag. 7.

GIL PLANA, J.: «La tipologia contractual aplicable en las Entidades Locales», en AA.VV. (CARDENAL CARRO, M. y SEM-
PERE NAVARRO, A.V., dirs.): El personal al servicio de las Corporaciones Locales, Madrid, 2010, pag. 403.
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de ser reclutadas mediante el contrato para el fomento de la contratacion indefinida, solo
van a quedar fuera los varones entre 31 y 44 afios que, sin un mes de paro, hayan tenido
contrato indefinido previo con la propia Administracion que les pretende volver a contratar.
Como esta hipdtesis resulta imposible de todo punto, parece que nada va a impedir a la
Administracion utilizar a partir de ahora esta modalidad sin cortapisa alguna.

. De modo indirecto, cabe, asimismo, la utilizaciéon de ese contrato desde la previa existencia

de una relacion laboral temporal entre las mismas partes, bien anterior al 18 de junio de 2010
pero siempre que la novacion tenga lugar antes del 31 de diciembre de 2010, bien posterior
al 18 de junio de 2010, siempre que la conversion se produzca antes del 31 de diciembre de
2011 y que la duracion de aquellos vinculos no haya excedido de seis meses, salvo si se tra-
ta de contratos formativos en los que no jugara la citada exigencia 2. Tal prevision no resul-
ta aplicable, sin embargo, a una Administracion Publica, pues el obligado respeto de los
principios que pautan el iter selectivo (desde la publicacion de la convocatoria hasta la firma
del documento contractual), y la observancia de los pardmetros de mérito y capacidad en el
acceso al empleo publico, lo impiden. El ingreso en un puesto fijo de la Administracion,
aunque sea como formula de fomento del empleo, requiere la superacion de las correspon-
dientes pruebas selectivas en concurrencia competitiva, no siendo suficiente haber sido con-
tratado para ocupar una plaza con caracter temporal que luego es convertida en fija.

. La minoraciéon de la indemnizacion legal por la ruptura unilateral del vinculo por parte del

empleador para este tipo de contrato sigue fijada en 33 dias de salario por afio de antigiiedad
del trabajador, con un maximo de 24 mensualidades, considerablemente inferior a la que
resulta de aplicar los parametros del contrato indefinido ordinario (45 dias de salario por
afio de servicio con un maximo de 42 mensualidades) 3, lo cual vuelve a dar sobradas mues-
tras de que en la mente del legislador, inmersa en una visién economicista del Derecho del
Trabajo 24, esta la conviccion de que el aumento de los costes (potenciales) que conlleva un
incremento de la actividad empresarial puede traducirse en un menor uso de la contratacién
indefinida, de modo que los desembolsos derivados de la creacion de empleo se imputan a
los propios trabajadores que dejan de percibir 12 dias de indemnizacion 2°. Conviene acla-
rar, no obstante, que esa reduccion no opera siempre, sino solo cuando el despido cumple
ciertas exigencias, lo que permite diferenciar al menos cuatro supuestos: a) un despido obje-
tivo declarado judicialmente improcedente; b) un despido objetivo que sea reconocido como
improcedente por el empleador; ¢) un despido disciplinario, en cuyo caso la indemnizacion
no se recorta a 33 dias si es declarado judicialmente improcedente o si es reconocido por el

22

23

24

25

FERNANDEZ DiEz, A.: «La nueva regulacion del contrato para el fomento de la contratacion indefinida a partir del Real
Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo», Informacion Laboral.
Legislacion y convenios colectivos, nam. 12, 2010, pags. 2 y ss.

LuJAN ALCARAZ, J.: «El contrato para fomento de la contratacion indefinida tras el Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de
junio, de medidas urgentes para la reforma laboraly, cit., pags. 11 y ss. 0 GONZALEZ GONZALEZ, A.: «Las indemnizaciones
por despido en la tltima reforma laboral del mercado de trabajo», Informacion Laboral. Legislacion y Convenios Colec-
tivos, num. 13,2010, pags. 2 y ss.

GORELLI HERNANDEZ, J.: «La reduccion de los costes de la extincion del contrato por despido disciplinario: jnecesidad
juridica?», RDS, nam. 50, 2010, pags. 41 y ss.

BELTRAN DE HEREDIA Ru1z, 1.: «Estabilidad en el empleo, flexiseguridad y crisis: una aproximacion desde la perspectiva
de la eficiencia de las normas laboralesy, RL, num. 17, 2010, pag. 39.
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empresario con posterioridad a la carta de despido; d) en todo caso, cuando el trabajador
alegue que la utilizacion del procedimiento de despido objetivo no se ajusta a derecho por-
que la causa real del despido es disciplinaria, correspondera al mismo la carga de la prueba
sobre esta cuestion 2°,

Ningun impedimento existe, desde el punto de vista legal, para entender aplicable esta indem-
nizacion reducida si el empleador es una Administracion. Ahora bien, tal posibilidad se entiende
vedada —en interpretacion compartida— por algun sector de la doctrina, por entender que si el despi-
do objetivo se declara improcedente al entenderse injustificada la causa que lo motiva, la consecuen-
cia inmediata ha de ser la readmision del trabajador con el abono de los salarios dejados de percibir,
no en vano, como ha sefialado algiin pronunciamiento judicial, «los organismos ptiblicos no pueden,
normalmente, disponer de sumas de dinero para aplicarlas a situaciones no previstas» 2. Es mas,
aunque el articulo 96.2 del EBEP (que obliga a la readmision) solo resulta aplicable al despido dis-
ciplinario stricto sensu por comision de falta muy grave de un trabajador indefinido declarado impro-
cedente, lo cierto es que no son pocos los argumentos —no acogidos, sin embargo, por la doctrina
judicial mayoritaria **~ que avalan una interpretacion extensiva de su aplicacion a otros supuestos
de despido, de manera que la readmision obligatoria sea la consecuencia necesaria de cualquier deci-
sion empresarial extintiva declarada improcedente. Asi, no solo cabe recordar que, con caracter gene-
ral, el régimen juridico del despido disciplinario improcedente se aplica supletoriamente a
cualesquiera decisiones empresariales extintivas injustificadas y carentes de cauce juridico propio,
sino también que en el ambito estricto del sector publico determinados principios constitucionales
casan mal con la posibilidad de dar por terminada la relacion laboral de manera injustificada y solo
a cambio de indemnizacion. Se trata, de un lado, del principio de legalidad que debe regir por com-
pleto cualquier actividad administrativa —art. 103.1 CE-y, de otro, de los principios de mérito y
capacidad —art. 103.3 CE—, como contenido esencial del derecho constitucional a la igualdad de opor-
tunidades en el acceso al empleo publico —art. 23.2 CE—; por no hablar del mas genérico principio
de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos —art. 9.3 CE— .

2. Contratacién temporal

Las modificaciones introducidas por la reforma de 2010 en el marco de la contratacion a tér-
mino se refieren unicamente a tres modalidades: el contrato para obra o servicio determinado, el
contrato para la formacion y el contrato en practicas, quedando sometidos a su mismo régimen pre-
térito el contrato de eventualidad, el de interinidad, el de relevo y el contrato para la sustitucion de
trabajadores de 64 afios.

26 DE LA ViLLA GIL, L.E.: «La reforma laboral intempestiva, provisional, anodina y nebulosa. Comentario de urgencia al

Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo», cit., pag. 6.

27 STSJ, Social, Extremadura 18 mayo 1998 (Sentencia nim. 311/1998) o, en parecidos términos, STSJ Galicia 13 marzo

2009 (AS 175).

28 SSTSJ, Social, Canarias (Las Palmas) 30 octubre 2008 (rec. 826/2007) y Andalucia (Granada) 16 julio 2008 (rec. 565/2008).

29 Vivero SERRANO, J.B.: «Extincion del contrato de trabajo», en AA.VV. (CARDENAL CARRO, M. y SEMPERE NAVARRO, A.V.,

dirs.): El personal al servicio de las Corporaciones Locales, Madrid, 2010, pag. 1.169. Contra, STSJ Canarias/Las Pal-
mas 30 octubre 2008 (rec. 826/2007) y Andalucia/Granada 16 julio 2008 (rec. 1585/2008).
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La regla principal a estos efectos sigue quedando cifrada en la aplicacion del denominado
principio de causalidad, entendido este en el sentido de exigir la concurrencia de una necesidad, des-
de el punto de vista productivo u organizativo, capaz de justificar el empleo de duracién determina-
da. La tasacion legal de los supuestos habilitantes para la celebracion de un contrato de esa
naturaleza suponen, por tanto —y descendiendo al terreno que aqui interesa—, la preceptiva concu-
rrencia de unos presupuestos legitimadores en cada caso que la Administracion no puede obviar y
que el EBEP se encarga de remarcar (art. 11.1), exigiendo un ajuste exacto entre el supuesto legal-
mente previsto y la realidad del trabajo requerido por el Ente publico, sin ser de recibo usar un mol-
de temporal determinado para una situacién de hecho ajena al mismo con el fin de encubrir una
relacion que deberia ser, por su propia esencia, indefinida °.

Esta hipotesis de partida contintia inalterada, pero se han introducido ciertos retoques en el
disefio de los tres contratos mencionados, sobre los cuales procede parar la atencion por su influencia
directa en el empleo publico.

2.1. Contrato para obra o servicio determinado

La principal novedad de esta modalidad, concebida, como antes, para la realizacion de «una
obra o servicio determinado con autonomia y sustantividad propia dentro de la actividad normal
de la empresa», radica en la circunstancia de que va a quedar sometida a un tiempo maximo de
duracion de tres afios, periodo ampliable hasta en 12 meses mas a través de convenio colectivo
sectorial, de ambito estatal, o, en su defecto, de ambito geografico inferior, de modo que la supe-
racion de este plazo convierte al contrato en otro indefinido de régimen ordinario [nuevo art. 15.1 a)
ET]3'. Si antes de la reforma quedaba sujeto a un limite temporal claro (la ejecucion de la obra o
servicio), pero —conforme habia entendido la jurisprudencia del Tribunal Supremo - de duracion
incierta, ahora se fija un plazo maximo concreto (tres afios), si bien ampliable por convenio colec-
tivo sectorial (a cuatro afios) .

Esta prevision limitativa de la extension temporal del contrato de obra, de gran repercusion en
el sector privado, va a producir efectos intrascendentes en el sector publico, pues aun cuando vincu-
la a las Administraciones y sus organismos dependientes, lo hace sin perjuicio de la aplicacion de los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico, no obsta-
culizando, en consecuencia, la cobertura reglamentaria del puesto de trabajo afectado (disp. adic.
decimoquinta.l ET). Debilidad que se agrava, ademas, cuando la nueva disposicion adicional deci-
moquinta.2 del ET, como novedad frente a la version anterior del Real Decreto-Ley 10/2010, declara
la inaplicacion directa del tope temporal en los contratos de obra celebrados en las Administraciones

30" pugrTA SEGUIDO, F.: La consolidacién del empleo publico precario, Valladolid, 2003, pag. 214.

31 prevision que obliga de inmediato a la conversion en indefinidos o al despido de casi el 7 por 100 de los trabajadores
temporales, casi 300.000 asalariados que, segtin los datos de la Encuesta de Poblacion Activa, llevan en la misma empre-
sa mas de tres afios con un contrato de duracion determinada. RUESGA BENITO, S.M.: «La reforma laboral de 2010. Una
aproximacion econdémica», R7SS . CEF, nim. 331, 2010, pag. 145.

32 Entre las més recientes, SSTS, Social, 17 junio 2008 (RJ 4229) y 3 febrero 2010 (RJ 3394).

33 MoLINA NAVARRETE, C.: «Reforma del mercado de trabajo: una nueva milonga del capitalismo de casino», RTSS. CEF,
num. 282, 2010, pag. 13.
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Publicas y en sus organismos publicos, incluidas las Universidades, siempre y cuando estos contratos
«estén vinculados a un proyecto de investigacion o de inversion superior a tres afiosy 3.

Una mejor comprension de esta prevision aconseja descender a las siguientes cuestiones:

2.1.1. Larecepcion de la creacion judicial del «trabajador indefinido no fijo»

Como ya consta, el parrafo primero de la nueva disposicion adicional decimoquinta del ET entien-
de aplicable la duracién maxima del contrato de obra en el ambito de las Administraciones y sus orga-
nismos publicos o dependientes. Ello afecta, 16gicamente, a la Administracion General del Estado, a la
Administracion de las Comunidades Autonomas y de las Ciudades de Ceuta y Melilla, a las Administra-
ciones de las Entidades Locales, y a los organismos publicos y demas Entidades de derecho publico con
personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de ellas, quedando al margen, por
no ser expresamente mencionadas, las agencias, fundaciones y empresas ptblicas con forma de sociedad.

Tal vinculacioén, en expresion ya conocida, se ha de materializar, sin embargo, sin perjudicar
la aplicacion de los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo
publico, no obstaculizando la cobertura reglamentaria del puesto de trabajo ocupado por el trabaja-
dor. Esta declaracion se traduce en que, una vez superada la duracion maxima del contrato de obra,
el trabajador va a continuar desempefiando su actividad hasta la cobertura de su puesto, momento a
partir del cual se producira la extincion de su contrato, sin indemnizacion, salvo que el mismo acce-
da al empleo publico superando el proceso selectivo. La Ley 35/2010 recepciona, asi, la creacion
jurisprudencial del denominado «trabajador indefinido no fijo» en el sector publico, proyectandola
en el escenario de la superacion de la duracién maxima del contrato de obra .

La aplicacion, por expresa diccion de la nueva disposicion adicional decimoquinta.l del ET,
de la distincion entre trabajadores fijos (quienes han superado las pruebas de seleccion) e indefinidos
(convertidos en tales por irregularidades no formales, sino de cierta entidad, aqui cefidas a la supe-
racion del plazo maximo de duracion del contrato), quedando obligada la Administracion a adoptar
las medidas precisas para la cobertura definitiva de la plaza, causa licita de extincion del contrato 36,
lleva a recordar que el paso decisivo en la configuracion de la misma lo ha llevado a cabo el Tribunal
Supremo cuando establecid —y sostiene en el tiempo 37—, la siguiente doctrina: «no puede entenderse
que las entidades y organismos publicos queden exentos de someterse a la legislacion social cuando,
actuando como empresarios, celebren y aparezcan vinculados con sus trabajadores por medio de
contrato laboral... y ello a pesar de los principios constitucionales, pues estos cualificados emplea-

3% MErcADER UGUINA, J.R. y DE LA PUEBLA PINILLA, A.: «Medidas para la creacion de empleo estable: el impulso de la

contratacion indefinida y el fortalecimiento de la contratacion temporal de calidad como objetivos», La Ley, nim. 7488,
2010, pag. 12.

35 LAHERA FORTEZA, J.: «La reforma de la contratacion laboral», RL, nim. 21-22, 2010, pag. 56.

36 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: El acceso al empleo publico, Madrid, 2005, pags. 53 y ss.

37 SSTS, Social, 11 febrero, 18 marzo y 31 mayo 1991 (Ar. 822, 1875y 3931), 27 enero, 6 y 19 mayo, 20 y 27 julio y 26 octu-
bre 1992 (Ar. 508, 3679, 3577, 5635, 5663 y 7842), 22 septiembre 1993 (Ar. 7111) o 12 julio 1994 (Ar. 5714).
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dores deben tener en cuenta la normativa general, coyuntural y sectorial destinada a regular esta clase
de contratos en el Derecho del Trabajo... Negar tal sometimiento iria en contra del claro mandato del
articulo 9.1 de la Norma Fundamental que sujeta, no solo a los ciudadanos, sino también a los pode-
res publicos, a la propia Constitucion y al resto del ordenamiento juridico... Cuando no hay un razo-
nable aplazamiento de la provision regular, sino una desviacion positiva del pleno sometimiento a la
ley y al derecho, por excepcion, tal incumplimiento se sanciona entendiendo que la consecucion
arbitraria y desmedida de vinculos temporales implica un juicio permanente y favorable a la existen-
cia de mérito y capacidad capaz de suplir la falta de pruebas selectivas» **. Ahora bien, el Alto Tri-
bunal afiade —y corrige—: «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 seleccion, una condicion de fijo de plantilla incompati-
ble 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 adscripcion defi-
nitiva del puesto ocupado; antes al contrario, esta obligado a adoptar las medidas necesarias para la
provision regular del mismo y, producida esta en la forma legalmente procedente, existira una causa
licita para extinguir el vinculo» *°.

La Sala cuarta entiende, asi, que el contrato temporal ilicito se prolonga en el sector publico
hasta la provision definitiva o amortizacion de la vacante correspondiente 4, lo cual no equivale
—permitase la reiteracion— a la adquisicion por el trabajador de fijeza con adscripcion definitiva al
puesto ocupado #!. La valoracion judicial no es identificable, por tanto, con la proclamacion del
caracter indefinido de la relacion laboral ordinaria, pues la calificacion de fijeza corresponde a la
posicion subjetiva del trabajador, garantizandole la estabilidad en la plaza, mientras la afirmacion
del caracter indefinido queda aqui referida objetivamente al vinculo, pero no al empleado en si mis-
mo considerado #2,

En suma, las anomalias en este ambito no pueden dar lugar a la adquisicion de la fijeza, pues
con ello se vulnerarian las normas de derecho necesario sobre la limitacion de los puestos en régimen
laboral y la reserva general a favor de la cobertura funcionarial, asi como las reglas imperativas lla-
madas a garantizar una seleccidon preceptivamente sometida a los principios de igualdad, mérito y
publicidad #. La primacia del Derecho Administrativo es —segun esta postura jurisdiccional— una
exigencia derivada de los mencionados parametros constitucionales, de forma que el trabajador inde-
finido del sector publico, por haber sido contratado mas alla del tiempo que permite la ley, ostenta

38 STS, Social, 6 mayo 1992 (Ar. 3516) y 24 enero y 19 julio 1994 (Ar. 865 y 6684).

39 SSTS, Social, 7 octubre y 10 y 30 diciembre 1996 (Ar. 7492, 9139 y 9846), 20 marzo 1997 (Ar. 2598) 0 20 y 21 enero y 27
marzo1998 (Ar. 4, 351 y 3159).

40 3TS, Social, 20 enero 1998 (Ar. 1000).

41 SSTS, Social, 27 marzo, 12 junio, 22 septiembre y 5, 13 y 22 octubre 1998 (Ar. 3159, 5203, 7423, 8659, 7809 y 7875),
19 y 26 enero y 13 y 18 octubre 1999 (Ar. 810, 1105, 7493 y 8147) y 6 mayo y 11 noviembre 2003 (RJ 2003, 5765 y
2003, 8956).

SEMPERE NAVARRO, A.V. y QUINTANILLA NAVARRO, R.Y.: La contratacion laboral en las Administraciones Publicas, Pam-
plona, 2003, pag. 114.

42

43 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: Acceso y movilidad de los funcionarios publicos (sobre la laboralizacion de alguno de los

niicleos duros de la funcion publica), Santiago de Compostela, 2003, pag. 258.
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un vinculo a extinguir a través de la provision de la vacante correspondiente *, en lo que constituye
una provisionalidad sometida al término final del plazo previsto para aquella. Esta operacion juridi-
ca provoca una novacion del negocio ilicito en un contrato licito sujeto a condicion resolutoria. La
clave reside, desde esta perspectiva, en el comportamiento del organismo contratante, el cual debe
proveer la plaza ocupada a través de la via de reclutamiento correspondiente y —se insiste— también
extinguir el vinculo laboral anterior °, bien mediante la efectiva cobertura, bien mediante la amor-
tizacion del puesto *°, sin necesidad, por ahora —y sin perjuicio de lo que después se dird—, de ninglin
tipo de indemnizacion economica.

El resultado final ha sido la creacion, de hecho, de una nueva figura contractual especifica para
la Administracion recogida de forma expresa en el parrafo segundo del articulo 11.1 del EBEP, en
virtud del cual, por su duracion, el contrato de trabajo celebrado por las Administraciones Publicas
puede ser fijo, indefinido y temporal; primera vez que por norma de rango de ley se contempla for-
malmente esa triple clasificacion 7, considerada constitucional por el maximo intérprete de la Norma
Fundamental “®. El estatus juridico del trabajador indefinido no fijo de la Administracion ha sido
precisado, igualmente, por la doctrina judicial, sefialando como rasgos fundamentales los cuatro
siguientes: a) Durante la vigencia y desarrollo de la relacion laboral, no puede producirse ninguna
consecuencia negativa que pueda mermar sus derechos laborales, sindicales y de proteccion social,
con base en una pretendida e inexistente temporalidad o irregularidad de la plaza. b) No tienen dere-
cho a excelencia voluntaria, ni siquiera por incompatibilidad como consecuencia de su nombramien-
to como funcionarios interinos. ¢) La provision de la plaza en la forma legalmente procedente es
causa licita para extinguir el contrato laboral [art. 49.1 b) ET], sin necesidad de acudir al cauce del
despido colectivo y objetivo, no generando derecho a indemnizacién ni salarios de tramitacion. d)
En caso de despido improcedente, la Administracion, como cualquier empresario, puede optar entre
la readmision y la indemnizacién, no quedando limitada la posibilidad a la indemnizacién al no vul-
nerarse los principios constitucionales de acceso a la funcion publica #°.

44 SSTS, Social, 21 enero, 27 marzo, 20 y 28 abril 1998 (Ar. 1138, 3725, 3725 y 3874), 19 y 26 enero 1999 (Ar. 810 y 1105),
8 febrero, 29 mayo y 29 noviembre 2000 (Ar. 1744, 4804 y 1440), 6 mayo 2003 (RJ 2003, 5765), 8 noviembre 2005 (rec.
3779/2004), 21 diciembre 2006 (rec. 4537/2005), 27 febrero 2007 (rec. 4220/2005), 27 marzo y 26 abril 2007 (RJ 3190 y
4634), 9 octubre y 3 noviembre 2008 (RJ 2008, 119 y 7654), 29 enero 2009 (TOL 1453844) y 21 y 26 abril 2010 (rec.
1075/2009 y 2290/2009) o SSTSJ, Social, Baleares 23 septiembre 2003 (JUR 2004, 55961), Madrid 6 octubre 2003 (JUR
2004, 93260), Galicia 13 diciembre 2003 (AS 2004, 861) y 23 abril 2004 (AS 2004, 2292), Andalucia (Sevilla) 22 enero
2004 (AS 2005, 255), Castilla y Leon (Valladolid) 30 julio 2004 (JUR 2004, 210676), Navarra 11 abril 2005 (JUR 2005,
1355611), Canarias (Santa Cruz de Tenerife) 10 marzo 2006 (AS 2006, 1352), Castilla y Ledn (Valladolid) 10 septiembre
2008 (AS 2736), Madrid 11 febrero 2009 (AS 2009, 898) y Cantabria 18 marzo 2009 (JUR 2009, 207652).

45 SSTS, Social, 22 septiembre 1998 (Ar. 7423), 15 marzo 1999 (Ar. 2920) o, con caracter mas reciente, 30 mayo 2007 (rec.
5315/2005), comentada esta lltima por VALDES ALONSO, A.: «Contrato de trabajo fijo y contrato de trabajo indefinido en la
Administracion Publicay», Relaciones Laborales, mam. 21, 2007, pags. 41 y ss.

46 LanErA FORTEZA, 1.: Los contratos temporales en la unificacion de doctrina, Madrid, 2001, pag. 133.

47 DE La ViLLA GIL, L.E.: «El Estatuto Basico del Empleado Ptblico. Comentario de urgencia a los aspectos laborales de la

Ley 7/2007, de 12 de abrily, cit., pag. 8.

48 ATCo 122/2009, de 28 de abril.

49 3STS, Social, 26 noviembre 1993 (RJ 9079), 26 julio 1995 (RJ 6723), 3 junio 2004 (RJ 5386) y 27 mayo 2002 (RJ 9893).
En la doctrina, PURCALLA BONILLA, M.A.: «Los contratos temporales estructurales», en AA.VV. (MONEREO PEREZ, J.L.,
dir.): Las modalidades de contratacion temporal. Estudio técnico de su régimen juridico, Granada, 2010, pag. 2000 o
RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: «Trabajador indefinido no fijo al servicio de la Administracion e interino por vacante: simi-
litudes y diferenciasy, A4S, nim. 12, 2010, pags. 33 y ss.
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La declaracion judicial de indefinicién supone, no obstante, la introducciéon de una categoria
contradictoria en sus propios términos, que se intenta asimilar, sin conseguirlo, a una forma de relacion
temporal 3, pues aun cuando pretende ofrecer una equilibrada aplicacion de la normativa social, logran-
do la cohabitacion, por un lado, del interés del empleado en un resarcimiento y, por otro, del general en
la consolidacion de plazas publicas a través de pruebas capaces de demostrar mérito y capacidad, en la
realidad queda supeditada al desarrollo de un comportamiento correcto y responsable por parte del
organismo publico (por tanto, una condicion implicita y no solo un término), el cual debe cubrir o amor-
tizar, en plazo, la vacante ocupada provisionalmente de manera anémala.

Dejando a un lado esta critica, no cabe duda de que la doctrina judicial creadora de la catego-
ria de «trabajador indefinido no fijo» al servicio de la Administracion se aplica cuando el contrato
de obra excede de la duracion prevista por disponerlo asi expresamente la nueva disposicion adicio-
nal decimoquinta.1 del ET.

2.1.2. Contrataciones vinculadas a un proyecto especifico de investigacion o de inversion

La excepcidn a la duracion maxima del contrato por obra o servicio determinado, utilizado
por las Administraciones Publicas, cuando la contratacion esté vinculada «a un proyecto especifico
de investigacion o de inversion de duracion superior a tres afios» viene a ratificar la legitimidad de
acudir a la via contractual aqui analizada a la hora de cubrir este tipo de necesidad de personal, siem-
pre y cuando, logicamente, la obra o servicio aparezca identificada en el contrato y tenga autonomia
y sustantividad propia, sin que el trabajador venga a realizar tareas permanentes o habituales 3!. La
reforma no da el salto de desconectar estos supuestos del contrato de obra; antes al contrario, parece
legitimar su uso, pese a que la doctrina judicial lo habia cuestionado en alguna ocasion por conside-
rar mas idonea la celebracion de un contrato indefinido al existir, desde el afio 2001, causa especifi-
ca de extincion del vinculo por despido objetivo del articulo 52 e) del ET, en virtud del cual se
establece que «en el caso de contratos por tiempo indefinido concertados directamente por las Admi-
nistraciones Publicas o por entidades sin animo de lucro para la ejecucion de planes y programas
publicos determinados, sin dotacion economica estable y financiados mediante consignaciones pre-
supuestarias o extrapresupuestarias anuales consecuencia de ingresos externos de caracter finalista,
(estos podran extinguirse) por la insuficiencia de la correspondiente consignacién para su manteni-
miento» 2. A este respecto, el Tribunal Supremo ha sefialado lo siguiente: «Esta Sala ha ido estable-
ciendo un cuerpo de doctrina sobre la aplicacion del contrato de obra o servicio determinado a los
programas de actuacion temporalmente limitados de las Administraciones Publicas que ha admitido
la licitud de tal aplicacion, antes de la vigencia del nuevo apartado e) del articulo 52 del ET, incor-

50" VALVERDE ASENCIO, A.J.: «La delimitacién del estatuto del trabajador indefinido por irregularidades en la contratacion en la
funcion puablica», 7L, num. 86, 2006, pag. 219 o SALA FRANCO, T.: «El personal laboral. La relacion laboral especial de
empleo publico», en AA.VV. (SANCHEZ MORON, M., dir.): Comentarios a la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publi-
co, Valladolid, 2007, pag. 122.

Sin necesidad de remitirnos a pronunciamientos anteriores, SSTSJ, Social, Galicia 13 enero 2009 (AS 228), Asturias 23
abril 2010 (AS 1803), Madrid 29 junio 2009 y 20 julio 2010 (AS 1877 y 1779) o Aragon 22 septiembre 2010 (AS 1836).

ARIAS DOMINGUEZ, A.: «La insuficiencia presupuestaria de las Administraciones Publicas o entidades sin animo de lucro
contratantes como causa de despido objetivo», A4S, niim. 6, 2005, pags. 38 y ss. Sobre esta causa, en la doctrina judicial,
por todas, STSJ Madrid 19 abril 2010 (JUR 233309).

5
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porado por el Decreto-Ley 5/2001 y la Ley 12/2001. En este sentido, pueden citarse las Sentencias
de 10 de junio de 1994, 10 de abril de 1999, sobre los programas de prevencion de incendios fores-
tales; las de 18 de mayo de 1995 y 21 de julio de 1995, sobre el plan de formacion e insercidon pro-
fesional; la de 28 de diciembre de 1998, sobre servicios de ayuda a domicilio y las mas recientes de
10 de diciembre de 1999 y 30 de abril de 2001, sobre servicios de guarderia. Pero la admision de la
aplicacion de esta modalidad contractual en tales supuestos no es absoluta y esta condicionada a que
la actividad en si misma no sea permanente o no pueda adquirir este caracter en virtud de condicio-
namientos derivados de su propia configuracién como servicio publico, entre ellos, en su caso, la
financiacion cuando esta opera como elemento determinante de esa configuracion» 33. Asi —y siguien-
do con esta argumentacion vertida en un supuesto concreto—, «esta Sala no ha elevado, en ningun
caso, la existencia de una subvencion a la categoria de elemento decisivo y concluyente, por si mis-
mo, de la validez del contrato temporal causal, (pues) del caracter anual del plan, no puede dedu-
cirse la temporalidad de la obra o servicio que aquel subvenciona, no en vano se trata de una
concrecion temporal que afecta exclusivamente a las subvenciones, no a los servicios basicos que
las mismas financian» **. Dicha interpretacion judicial, a buen seguro, va a ser reconsiderada tras
la reforma introducida por la Ley 35/2010, pues a partir de ahora parece que la financiacion en si
misma va a ser la causa de la temporalidad capaz de justificar el licito recurso al contrato para obra
o servicio determinado frente a una posible opcion por la contratacion indefinida. Todo ello sin per-
juicio obviamente de poder recurrir al nombramiento de un funcionario interino para estos supues-
tos por permitirlo el articulo 10.1 ¢) del EBEP al admitir reclutar funcionarios de esta naturaleza
para la «ejecucion de programas de cardcter temporal» .

2.1.3. Especial referencia a las Universidades

Una de las caracteristicas que definen el modelo de personal docente e investigador en el nue-
vo marco normativo regulador de las Universidades, introducido por la Ley Organica 6/2001, de 21
de diciembre (LOU), modificada por la Ley Organica 4/2007, de 12 de abril (LOMLOU), no es otra
que la «laboralizacion» de una parte significativa del profesorado universitario *°. Este reconocimien-
to del régimen laboral supone la insercion de los contratos celebrados con el personal docente e
investigador dentro del ambito de tutela del Derecho del Trabajo, lo que especialmente repercute en
el acceso al orden jurisdiccional social para dirimir los litigios que se planteen una vez suscrito el
vinculo y en el ejercicio de los derechos sindicales, en concreto, el derecho de negociacion colectiva
laboral con eficacia normativa y personal general previsto en el Titulo III del ET. Por lo demas, la
propia LOU se encarga de establecer un limite claro a estos efectos, pues el personal contratado nun-
ca puede superar el limite del 49 por 100 del personal docente e investigador de la Universidad *7.

33 STS, Social, 10 abril 2002 (rec. 2806/2001).

54 SSTS, Social, 22 marzo 2002 (rec. 1701/2001), 8 febrero 2007 (rec. 2501/2005) y 14 julio 2009 (rec. 2811/2008).

55 CANTERO MARTINEZ, J.: «Funcionario interino», en AA.VV. (CasTILLO BLANCO, F.A., dir.): Manual de empleo publico,

1.* edicion, Madrid, 2009, pags. 109 y ss.

DEL REY GUANTER, S. y MARTINEZ FONS, D.: «El régimen juridico del personal docente e investigador no funcionario tras
la nueva legislacion universitaria», RL, nim. 14, 2005, pags. 14 y ss.

56

57 BAyLOS GRAU, A.: «El personal docente e investigador contratado en régimen laboral», en AA.VV. (GONZALEZ GARCIA, J.V.,

dir.): Comentario a la Ley Organica de Universidades, Madrid, 2009, pag. 471.
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Esta ley organica consagra, asi, un doble tipo de profesorado dentro de las Universidades Publi-
cas, quedando suprimidos los supuestos de contratacion administrativa anteriormente existentes, pro-
cediendo a derogar de forma expresa la disposicion adicional vigésima de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica (LMRFF), que previamente constituia el
soporte legal y fundamento del régimen administrativo de la contratacion en las instituciones universi-
tarias 3%, Por una parte, el perteneciente a los cuerpos docentes universitarios esta integrado por los
Profesores Titulares de Universidad y los Catedraticos de Universidad, con condicion funcionarial,
siendo suprimidos, en coherencia con la eliminacion de las Diplomaturas y la implantacion generali-
zada del Grado, como titulacion universitaria minima, los cuerpos referidos a las Escuelas Universi-
tarias. Por otra, el personal contratado, sometido al régimen laboral, dentro del cual cabe mencionar,
como categorias especificas dotadas de su propio régimen juridico, a los profesores asociados, cola-
boradores, ayudantes, ayudantes doctores, contratados doctores y visitantes (arts. 48 a 55 LOU) ¥.

Ademas de la regulacion del elenco de profesores citados, el articulo 48.1 de la LOU otorga a
las Universidades la posibilidad de «contratar personal investigador, técnico u otro personal, a través
del contrato de trabajo para obra o servicio determinado, para el desarrollo de proyectos de investiga-
cidn cientifica o técnica» ©, respecto de los cuales algunas Universidades permiten, ademas, la cola-
boracion esporadica en tareas docentes ®'. Admitida esta hipdtesis contractual, el mencionado
precepto no contiene ninguna otra prevision adicional en relaciéon con la ordenacion juridica de la
misma, de modo que debera acudirse a lo dispuesto en el articulo 15.1 a) del ET y normativa concor-
dante. A tal efecto, como condicion primera y principal, es necesario que la obra o servicio tenga
«autonomia y sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa», de modo que inmediatamen-
te surge la necesidad de analizar si el objeto del contrato formalizado con el investigador, es decir, «el
desarrollo de proyectos de investigacion cientifica o técnicay, constituye una obra o servicio determi-
nado dotado de la caracteristica de la autonomia y sustantividad, de obligada concurrencia.

La circunstancia de que la actividad para la que se formaliza el contrato por obra o servicio
determinado —el desarrollo de proyectos de investigacion cientifica o técnica— forme parte de la acti-
vidad habitual de las Universidades u otros centros de investigacion —actividad investigadora—, no
impide necesariamente que se pueda acudir a esta modalidad contractual, siempre y cuando se trate
realmente de trabajos especificos y perfectamente delimitados del resto de la actividad investigado-
ra desarrollada por la Universidad o el centro de que se trate, es decir, siempre que se encuadre den-
tro del concepto de tareas con autonomia y sustantividad propia con una vocacion limitada en el
tiempo. No son pocas, sin embargo, las dificultades que se plantean en la practica a la hora de iden-
tificar cudndo un proyecto de investigacion puede cumplir los requisitos exigidos para la formaliza-
cioén de un contrato por obra o servicio determinado y cuando no, pudiendo resultar interesante a este

38 ORTEGA ALVAREZ, L.: «Régimen del personal docente e investigador (exclusion de los procedimientos de seleccion y del
profesorado contratado)», en AA.VV. (GONZALEZ GARCIA, J.V., dir.): Comentario a la Ley Organica de Universidades,
Madrid, 2009, pag. 369.

59 MALDONADO MONTOYA, J.P.: El contrato de trabajo del profesor de universidad, Madrid, 2008.

%0 GoONZALEZ ORTEGA, S.: «El personal adscrito a proyectos de investigacion», en AA.VV. (SEMPERE NAVARRO, A.V., dir.):
El personal docente e investigador (PDI) laboral de centros universitarios, Murcia, 2006, pags. 388 y ss.

61 Articulo 34 I del Convenio Colectivo del personal docente e investigador laboral de la Universidad de Extremadura (BOEx
17 enero 2008).
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efecto la posibilidad contenida en los articulo 15.1 a) del ET en virtud del cual «los convenios colec-
tivos sectoriales estatales y de &mbito inferior, incluidos los convenios de empresa, podran identificar
aquellos trabajos o tareas con sustantividad propia dentro de la actividad normal de la empresa que
puedan cubrirse con contratos de esta naturalezay. Por tanto, a través de la negociacion colectiva se
puede establecer qué actividades investigadoras son las habituales y, por ende, deben cubrirse de
forma indefinida y qué actividades investigadoras pueden amparar la contratacion temporal por obra
o servicio determinado 2.

Todavia no se han dado pasos significativos en esta linea por los interlocutores sociales —si
bien no faltan algunas excepciones— &, pero el legislador si se ha esforzado en dejar claro que la
limitacion temporal de los contratos de trabajo por obra o servicio determinado, establecida ahora
por la Ley 35/2010, no sera aplicable al personal investigador contratado a través de esta via, si es
correctamente utilizada, por las Universidades.

2.2. Contrato para la formacion

La nueva regulacion de este contrato va acompainada de la introduccion de serias innova-
ciones, pues no se podra utilizar para la prestacion de servicios de personas, no ya con titulo, sino
con certificado de profesionalidad. Se diferencian, ademas, los niveles retributivos del primer y
del segundo afio y se impide que en cualquiera de ellos la remuneracion sea inferior al salario
minimo interprofesional, desposeyendo al convenio colectivo de la posibilidad de fijarla en otra
cuantia. La nica diferencia entre las dos anualidades es que, en la primera el modulo del minimo
estatal juega en proporcion al tiempo de trabajo efectivo, en tanto que en la segunda lo hace de
modo absoluto, con independencia de las horas dedicadas a la formacion teodrica. Es decir, en el
segundo afio de vida del contrato, el asalariado cobrara lo establecido en la norma paccionada, sin
posibilidad, en ningln caso, de que la cuantia a percibir resulte inferior al salario minimo, con
independencia del tiempo efectivo de trabajo. Por lo demas, el trabajador va a quedar protegido
frente a la contingencia de desempleo (siempre y cuando el contrato se haya celebrado o prorro-
gado a partir del 18 de junio de 2010 y no se trate de contratos suscritos con alumnos trabajado-
res en los programas de escuelas taller, casas de oficio y talleres de empleo), lo cual conlleva la
necesidad de regular la forma en la cual la correspondiente cotizacion ha de hacerse efectiva,

2 MORENO GENE, 1. «Clasificacion profesional y figuras contractuales», en AA.VV. (MORENO GENE, J. y FERNANDEZ VILLA-
ZON, L., coords.): La negociacion colectiva del personal docente e investigador laboral de las Universidades Publicas,
Valencia, 2010, pag. 189.

Articulo 34 I del Convenio Colectivo del personal docente e investigador laboral de la Universidad de Extremadura (BOEx
17 enero 2008), en virtud del cual a través del contrato de obra con personal cientifico o investigador se podran cubrir
«objetivos estratégicos de naturaleza cientifica o técnica fijados por la propia Universidad de Extremadura o por direc-
trices de investigacion recogidas en los contratos, proyectos, grupos de investigacion o convenios... (de modo que) las
tareas a realizar, dentro de la obra o servicio contratado, estaran vinculadas directamente con la actividad investigadora
adesarrollar en el marco del respectivo proyecto, programa, convenio, contrato de investigacion o desarrollo tecnologico,
que se esté realizando en la Universidad de Extremadura, que permitan ampliar, perfeccionar o completar la experiencia
cientifica de los contratados». También, articulo 24 II del Convenio Colectivo del personal docente e investigador de las
Universidades del Pais Vasco (BOPV 22 julio 2005), conforme al cual la obra «coincidira con el proyecto a realizar (de
manera que) en ningun caso un mismo investigador podra desempefiar de forma simultdnea mas de un contrato de este
tipo, ni acumular en un mismo contrato mas de un proyecto de investigaciony.
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quedando establecida como cuota fija resultante de aplicar a la base minima correspondiente a
las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales los mismos tipos de coti-
zacion, distribuidos entre empresario y trabajador, previstos para el contrato en practicas. Se esta-
blece, ademas, una bonificacion del 100 por 100 de la cuota empresarial a la Seguridad Social por
contingencias comunes, profesionales, desempleo, FOGASA y formacion profesional —en lo que
no puede considerarse sino coste cero— (nuevo art. 11.2 ET) %. Se eleva, si bien con caracter tem-
poral (hasta el 31 de diciembre de 2011), el limite de edad maxima para celebrar este contrato
hasta los 25 afios, y, con caracter definitivo, hasta los 24 afos, para todos aquellos desempleados
que cursen un ciclo de formacion profesional de grado medio. Por tltimo, se establece una remi-
sidn expresa a los convenios colectivos para fijar criterios y procedimientos tendentes a conseguir
la paridad por razon de género .

La formacion tedrica debera ser impartida siempre fuera del puesto de trabajo. Los contenidos
deberan estar vinculados a la oferta formativa de las unidades de competencia de los certificados
de profesionalidad en la ocupacidn relacionada con el oficio o puesto previsto en el contrato. En
todo caso, cuando el trabajador contratado para la formacion no haya finalizado los ciclos educati-
vos comprendidos en la escolaridad obligatoria, en concreto la educacion secundaria, la formacion
teodrica tendra por objeto inmediato completar dicho aprendizaje [art. 11.2 e) ET]. Se implica mas
activamente en la formacién a las Administraciones Publicas y a las propias empresas. Sobre las
primeras recae la obligacion de garantizar una oferta adecuada al objetivo de asegurar que los tra-
bajadores reclutados por esta via puedan obtener el titulo de graduado en ESO, disefiandose, al
tiempo, formulas que facilitan el desarrollo del contrato, como la prevista en el nuevo parrafo cuar-
to del articulo 11.2 e) del ET, que prevé la posibilidad de que la formacion teorica se reciba integra-
mente con caracter previo a la suscripcion del vinculo siempre que la misma se imparta por la
propia Administracion en el marco de los programas publicos de empleo-formacion que tengan por
objeto profesionalizar jovenes con fracaso escolar e insertarlos en el mercado de trabajo. Por su
parte, a la implicacion de las empresas se refiere la disposicion adicional segunda de la Ley 35/2010,
que, tras recordar la prevision de un desarrollo reglamentario que regule la financiacion, organiza-
cion e imparticion de la formacion tedrica, declara el compromiso del Gobierno de establecer pro-
cedimientos que flexibilicen y faciliten a los empresarios la dispensa de la misma para los
trabajadores contratados bajo la modalidad aqui analizada .

La utilizacion de esta via contractual es bastante residual por parte de los Entes administrativos
(excepto cuando se trata de programas de escuelas taller, casas de oficios y talleres de empleo, pues
sus promotores han de ser entidades publicas —o también privadas sin &nimo de lucro—), pero en los
supuestos en los que se haga el régimen aplicable es el anteriormente esbozado, incorporado tras la
reforma operada por la Ley 35/2010.

64 ABRIL LARRAINZAR, M.P. y MEGINO FERNANDEZ, D.: «El laberinto del fauno de la reforma laboral. Pocas luces y muchas
sombrasy», RTSS. CEF, nim. 328, 2010, pag. 98.

65 SEMPERE NAVARRO, A.V. y MARTIN JIMENEZ, R.: «La reforma del mercado de trabajo mediante RDL 10/2010», AS, BIB
2010/1468, pag. 8.

6 MERCADER UGUINA, J.R. y DE LA PUEBLA PINILLA, A.: «Medidas para la creacion de empleo estable: el impulso de la
contratacion indefinida y el fortalecimiento de la contratacion temporal de calidad como objetivos», La Ley, num. 7.488,
2010, pag. 11.
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2.3. Contrato en practicas

Como novedades mas significativas de esta modalidad contractual, procede mencionar, de un
lado, la equiparacion a los titulos oficiales de los denominados certificados de profesionalidad sujetos
ala Ley 5/2002, de 19 de junio, Organica de Cualificaciones y Formacion Profesional, que pueden ser
obtenidos por convalidacion de un periodo de experiencia laboral. De otro, 1a prohibicién de permane-
cer en practicas, en la misma empresa, y en el mismo puesto de trabajo, mas de dos afios, aunque sea
para desarrollar otra titulacion u otro certificado de profesionalidad. Esta rigidez parece tolerar, en cam-
bio, un nuevo contrato en practicas con la misma empresa cuando sea para desempefiar otro puesto de
trabajo a partir de una nueva titulacion o de un nuevo certificado profesional. Y, desde luego, con mayor
motivo, permite un nuevo contrato en practicas con empresa distinta, para el puesto que corresponda,
siempre que se apoye en un nuevo titulo o certificado. A tal efecto, la Ley 35/2010 aclara que un titulo
de grado, master y, en su caso, doctorado, no se consideran la misma titulacion «salvo que al ser con-
tratado por primera vez mediante un contrato en practicas el trabajador estuviera ya en posesion del
titulo superior de que se trate». Por consiguiente, cabe distinguir dos supuestos: de una parte, en virtud
de la misma titulacion, ningn trabajador podra ser contratado en la misma o distinta empresa por tiem-
po superior a dos afios; de otra, en virtud de diversa titulacion, ningun trabajador podra ser contratado
en idéntica empresa y para el mismo puesto de trabajo por tiempo superior a dos afios ¢7.

Restriccion adicional, justificada en la conveniencia de evitar el encadenamiento de contratos
temporales, es la que impide que un certificado de profesionalidad conseguido tras la celebracion de
un contrato para la formacion se utilice para celebrar posteriormente con la misma empresa un con-
trato en practicas (nuevo art. 11.1 ET) % . Ademas —y como novedad afiadida—, se amplia de cuatro
a cinco afios, contados desde la obtencion del titulo, el plazo dentro del cual es posible celebrar el
contrato (siete para los trabajadores discapacitados) y se adapta la duracion del periodo de prueba a
los distintos niveles de los certificados de profesionalidad. Asi, la extension de este periodo no podra
ser superior a un mes para los contratos en practicas celebrados con trabajadores que estén en pose-
sion de un titulo de grado medio (igual que antes) o de un certificado de profesionalidad de nivel 1
0 2, ni a dos meses cuando cuenten en su haber con un titulo de grado superior (inalterado) o un cer-
tificado de profesionalidad de nivel 3 ¢,

Por lo que aqui interesa —y al igual que sucedia con el contrato para la formacién— , también
es bastante residual la utilizacion de esta via de reclutamiento por parte de las Administraciones
Publicas, si bien procede hacer referencia a tres modalidades peculiares de contratos en practicas
utilizadas asiduamente por los Entes publicos, que se ven indirectamente alteradas:

1. La relacién laboral especial de residencia para la formacion de especialistas en ciencias de
la salud, calificada como tal por la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de

67 ABRIL LARRAINZAR, M.P. y MEGINO FERNANDEZ, D.: «El laberinto del fauno de la reforma laboral. Pocas luces y muchas

sombrasy, cit., pag. 96.

% DE LA ViLLA GIL, L.E.: «La reforma laboral intempestiva, provisional, anodina y nebulosa. Comentario de urgencia al

Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, cit., pag. 8.

9 Véase nota 67.
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profesiones sanitarias (art. 20), remitiendo al Gobierno su regulacion (disp. adic. primera),
tarea llevada a cabo por el Real Decreto 1146/2006, de 6 de octubre, el cual adopta como
ordenacion supletoria el ET, razén por la cual muchas de las novedades resefiadas anterior-
mente respecto del contrato en practicas van a tener aplicacion mediata, en defecto de pre-
vision expresa en el real decreto mencionado.

No es que se cuestione que la relacion de los tradicionalmente denominados «MIR» con los
hospitales publicos (lo mismo cabe predicar de los farmacéuticos, dentistas, veterinarios, psi-
cologos, quimicos, bidlogos, bioquimicos u otros licenciados, diplomados o graduados a los
que se aplica este mismo régimen) sea de caracter laboral (al concurrir cuantos requisitos exi-
ge el art. 1 ET), sino que en verdad son muy acusadas sus notas distintivas, no solo porque los
futuros especialistas desarrollan una labor asistencial de ayuda a los enfermos, sino también
porque, de una parte, son alumnos, y como tales estan sometidos a la normativa administrativa
en lo referente a la obtencion de titulos, evaluacion, supervision, y, por otra, son trabajadores,
al prestar servicios sanitarios en el centro acreditado a cambio de una retribucion 7°.

Su diferencia fundamental respecto del contrato en practicas ordinario radica en que este ulti-
mo solo atiende a la formacion complementaria para perfeccionar conocimientos y adecuarlos
al nivel de estudios del interesado, mientras el de los médicos residentes aparece dirigido a
proporcionar las destrezas y responsabilidades necesarias para adquirir la especializacion
médica de forma eficaz. No cabe presumir, por ende, su conversion en un contrato indefinido
por superar el plazo méaximo de duracion, pues tal circunstancia constituira una mera irregu-
laridad administrativa, y menos atn a partir de la ausencia de formalizacion del contrato por
escrito, debiendo entender aplicable la teoria —ya conocida— del trabajador indefinido no fijo '.
La extension temporal de este contrato esta directamente vinculada con la del programa for-
mativo que resulte aplicable al residente y con la superacion por este de las distintas fases o
periodos en que se estructure el disefio de dicho iter. Por ello, el articulo 3.1 del Real Decre-
to 1146/2006 establece que la duracion del contrato serd de un afio y que se renovara por
periodos iguales, durante el tiempo que se extienda el programa de formacion, siempre que el
residente obtenga una evaluacion positiva del Comité Evaluador de la especialidad correspon-
diente. De este modo, cuando, siendo la evaluacion negativa por no haber alcanzado el resi-
dente los objetivos formativos fijados, el Comité de Evaluacion considere que estos pueden
lograrse mediante un plan de recuperacion especifica y programada, el articulo 3.3 del Real
Decreto 1146/2006 prevé la prorroga del contrato durante el periodo de duracion de dicho
plan, que debera realizarse dentro de los tres primeros meses del siguiente afio lectivo, con-
dicionando la prorroga por los restantes nueve meses a la satisfaccion de la recuperacion. La
prorroga del contrato sera también autorizada cuando la evaluacion que ha resultado negativa
no sea una de las anuales, sino la final y el Comité considere posible la obtencion de un resul-
tado satisfactorio mediante un plan formativo disefiado ad hoc 2.
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FERNANDEZ MARQUEZ, O.: «Nuevas normas sobre los becarios y el personal sanitario residente: otra ocasion para la
reflexion sobre el trabajo formativoy», 7L, nim. 74, 2004, pag. 24.

BARREIRO GONZALEZ, G.; CAVAS MARTINEZ, F. y FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: Contratos laborales temporales. Guia
legal, jurisprudencial y practica, Madrid, 1993, pag. 221.

BAz RODRIGUEZ, J.: «La nueva regulacion de los contratos de trabajo de los residentes en formacion: analisis del Real
Decreto 1146/2006», Derecho y Salud, vol. 15. nim. 2, 2007, pags. 237 y ss.
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La posibilidad de que esta relacion laboral especial se desarrolle indistintamente en un esta-
blecimiento sanitario publico o privado condiciona la regulacion que el Real Decreto men-
cionado contiene en materia retributiva. La necesidad de atenerse a lo previsto en las leyes
de presupuestos, cuando los residentes prestan servicios en centros sanitarios publicos, y de
respetar la capacidad reguladora de la negociacion colectiva, si la relacion laboral especial
se dispensa en entidades privadas, determina que el régimen salarial del personal residente
no pueda fijarse de modo uniforme para todos los trabajadores sometidos a esta relacion
laboral especial 7.

2. Ademas de las categorias de profesorado funcionario y contratado laboral, no es extrafia
tampoco, en el ambito universitario, la existencia del denominado personal en formacion,
el cual tras muchas reivindicaciones ha logrado su regulacion, primero a través del Real
Decreto 1326/2003, de 24 de octubre, por el que se aprobd el Estatuto del Becario de Inves-
tigacion, y después mediante el Real Decreto 63/2006, de 27 de enero, por el que se aprue-
ba el Estatuto del Personal Investigador en Formacion, cuyo régimen juridico distingue
dos periodos, uno de beca, que abarca los dos primeros afios, y el segundo de contrato («en
practicasy»), en el que el becario puede desarrollar tareas docentes con un maximo de 60
horas anuales 74,

3. Ala espera de la promulgacion de la nueva Ley de la Ciencia, no cabe olvidar tampoco
que las Universidades pueden proceder a la contratacion de personal investigador al que
se refiere el articulo 17 de la Ley 13/1986, de Fomento y Coordinacion General de la
Investigacion Cientifica y Técnica, que regula dos especificos contratos, uno, para obra
o servicio determinado en el seno de proyectos concretos de investigacion cientifica o
técnica que coincide con el referido anteriormente, y otro, en practicas para la incorpo-
racion de investigadores al sistema espafiol de ciencia y tecnologia 7°, caracterizado este
ultimo por importantes peculiaridades frente al régimen comtin de la contratacion en prac-
ticas, no en vano el tiempo maximo de duracién no es de dos afios, sino de cinco, los
contratados deben someterse a evaluacion bianual, el titulo habilitante requerido es el de
doctor y las retribuciones no podran ser inferiores a las de los demas investigadores que
realicen idénticas funciones 7°. Por lo demas, el régimen juridico supletorio a aplicar es
el previsto en el articulo 11.1 del ET.
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DE LA PUEBLA PINILLA, A.: «La relacion laboral especial de residencia para la formacion de especialistas en ciencias de
la salud. Comentario al RD 1146/2006, de 6 de octubre», RL, 2007, Tomo I, pag. 805.

CUETO PEREZ, M.: «La Universidad y la investigaciony, en AA.VV. (GONZALEZ GARCIiA, J.V., coord.): Comentario a la
Ley Organica de Universidades, Madrid, 2009, pag. 735. Por extenso, MORENO GENE, J.: «El contrato de incorporacion
de investigadores al sistema de ciencia y tecnologia», RDS, nim. 29, 2005, pags. 119 y ss. y «El personal becario e inves-
tigador: evolucion, situacion actual, problemas cruciales», en AA.VV. (SEMPERE NAVARRO, A.V., dir.): El personal docen-
te e investigador (PDI) laboral de centros universitarios, Murcia, 2006, pags. 330 y ss. 0 CRISTOBAL RONCERO, R.: E/
estatuto juridico del personal investigador en formacion, Madrid, 2008.

CAIROS BARRETO, D.M.: «El régimen juridico del personal docente e investigador laboral de las Universidades Publicas:
figuras contractuales y mecanismos de promocion y estabilizacion», RTSS. CEF, nim. 315, 2009, pag. 477.

CANTERO MARTINEZ, J.: «Régimen juridico del personal investigador de las Universidades Publicas tras el Estatuto Basi-
co del Empleado Publico: novedades y nuevas perspectivas para su reconduccion hacia el ambito de lo publico», Revista
Aragonesa de Administracion Publica, nim. 34, 2009, pag. 93.
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2.4. Indemnizacion por finalizacion de contratos a término

Como consecuencia de la aprobacion de la Ley 35/2010, a partir de 2012 se va a ampliar el
importe de la indemnizacion en caso de extincion de los contratos temporales, salvo para los forma-
tivos y el de interinidad que carecen de ella, pasando de 8 a 12 dias [nuevo art. 49.1 ¢) ET] de acuer-
do con la progresividad marcada (hasta 2015) por la nueva disposicion transitoria decimotercera del
ET. Esta ampliacion debe interpretarse en un contexto de convergencia del importe de las compen-
saciones por extincion de contrato temporal con las derivadas de un despido (20, 33 o 45 dias, segun
los casos). Se trata, una vez mas, de desincentivar (empresarialmente) el recurso a la contratacion
temporal aunque la repercusion econdmica sea leve 77.

El mentado incremento vincula, logicamente, a las Administraciones, singulares dadores de
empleo, pero solo, como marca la ley, en relacion con los contratos para obra o servicio determina-
dos y los eventuales, los dos mas utilizados en la practica, sin alcanzar a los contratos de interinidad
(también muy usados en el sector publico), ni a los formativos, estos tltimos de menor incidencia.

IV. ENCADENAMIENTO CONTRACTUAL: ;SOLUCION O PROBLEMA?

La Ley 35/2010 da una vuelta de tuerca mas para impedir la cadena de contratos temporales,
de modo que, con las mismas excepciones que existian anteriormente (contratos formativos, de
relevo e interinidad) y alguna nueva (contratos celebrados en el marco de programas publicos de
empleo-formacion, asi como contratos temporales realizados por empresas de insercion debida-
mente registradas cuando su objeto sea considerado como parte esencial de un itinerario de inser-
cion personalizado), los trabajadores que en un periodo de 30 meses hubieran estado contratados
durante un plazo superior a 24, con o sin solucion de continuidad, para el mismo o diferente pues-
to de trabajo con la misma empresa o grupo de empresas, mediante dos o mas contratos tempora-
les, sea directamente o a través de su puesta a disposicion por empresas de trabajo temporal, con
las mismas o diferentes modalidades contractuales, adquirirdn la condicion de trabajadores fijos
(nuevo art. 15.5 ET).

La reforma introduce cuatro importantes novedades 7®: 1) Si en la regulacion anterior el com-
puto del plazo lo era solo en relacion con el «mismo» puesto de trabajo, ahora se amplia también si
se trata de «diferente». 2) Si en el régimen precedente la continuidad del vinculo se establecia exclu-
sivamente en referencia a una concreta empresa, tras la reforma se entiende igualmente en el seno
de un grupo de empresas. 3) Se extiende, asimismo, esta regla de fijeza en los supuestos de cesion o
de subrogacion empresarial, tanto segun lo previsto en el articulo 44 del ET como cuando esta situa-
cion se produzca a través de clausulas incluidas en convenio colectivo. 4) El empresario queda obli-

77 SEMPERE NAVARRO, A.V. y MARTIN JIMENEZ, R.: «La reforma del mercado de trabajo mediante RDL 10/2010», A4S, BIB
2010/1468, pag. 9.

78 MoLINA NAVARRETE, C.: «Reforma 2010 del mercado de trabajo: una nueva milonga del capitalismo de casino»,
cit., pag. 15.
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gado a facilitar al trabajador un documento justificativo de su nueva condicion de fijo, y el Servicio
Publico de Empleo a certificar los contratos de duracion determinada o temporal celebrados 7°.

En una primera aproximacion, la aplicacion de estas medidas en el seno de las Administracio-
nes Publicas parece no plantear dudas, pero la propia ley se esfuerza en dejar claras cuatro cuestiones,
que operan mas bien a modo de excepciones.

1. Presuncion de fijeza: limites

La regla de la indefiniciéon produce efectos con matices en las Administraciones Publicas,
adquiriendo el trabajador, una vez superado el limite marcado en el articulo 15.5 del ET, la condicion
—ya conocida— de indefinido no fijo, quedando extinguido su contrato por la provision o amortizacion
de la plaza conforme a los procedimientos ordinarios previstos, momento a partir del cual se produ-
cira la terminacion de su relacion laboral, salvo que el mismo trabajador acceda al empleo publico,
superando el correspondiente proceso selectivo. Dicha extincidon contractual automatica, derivada de
la traslacion obligada de los principios de mérito y capacidad que han de pautar el acceso al empleo
publico, se materializa, siguiendo la doctrina judicial anteriormente analizada, como condicion reso-
lutoria sin indemnizacion .

Esta formulacion legal plantea, empero, problemas de adecuacion con la normativa europea.
A estos efectos, cabe recordar que aun cuando el Tribunal de Justicia Comunitario ha admitido expre-
samente la posibilidad de establecer exclusiones a la transformacion automatica en fijos de aquellos
trabajadores contratados irregularmente por las Administraciones Piblicas, no en vano la Directiva
1999/70, de 28 de junio, deja cierto margen de actuacion a los diferentes Estados miembros a fin de
transponer sus objetivos 8!, lo cierto es que acto seguido exige la adopcion de medidas efectivas para
prevenir y sancionar semejantes irregularidades 2. Asi, al albur de la interpretacion realizada por el
organo judicial supranacional, el ordenamiento espafiol queda forzado a establecer algun tipo de
indemnizacion en los supuestos de extincion del contrato indefinido consecuencia de la cobertura
definitiva o amortizacion de la vacante hasta ese momento ocupada de manera irregular (en este caso,
derivada de una concatenacion contractual), reparacion tasada por ley que impediria reclamar en la
via contenciosa contra la Administracion por su funcionamiento anormal 3.

Por ahora, la disposicion adicional decimoquinta del ET se limita a remitirse a los principios
de mérito y capacidad y a declarar la extincion contractual automatica tras la cobertura o amortiza-

79 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «El contrato de trabajo en la Ley 35/2010», La Ley, nim. 7.488, 2010, pag. 4.

80 Por todas, SSTSJ, Social, Madrid 29 junio y 24 noviembre 2009 (AS 1877 y 191), Galicia 3 marzo 2010 (AS 1512) y
Asturias 25 junio 2010 (AS 2656).

81 STICE 212/04, de 4 de julio de 2006, asunto Adelener y otros.

82 STICE 53/04, de 7 de septiembre de 2006, asunto Marrosu y Sardino.

83 FERNANDEZ FERNANDEZ, R.: «La figura del contrato indefinido en la Administracion: la convalidacion legislativa de una mala

praxis de los poderes publicos» y NICOLAS BERNARD, J.A.: «La reparacion de los principios constitucionales vulnerados en
la relacion laboral indefinida no fijay, ambos en AA.VV.: El Estatuto Basico del Empleado Publico. XIX Congreso Nacional
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Vol. 1, Madrid, 2009, pag. 529 y 687, respectivamente.
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cion del puesto de trabajo, sin presentar ninguna alternativa compensatoria que evite realmente abu-
sos en la sucesion de contratos 3. Cuatro alternativas se abren a tales efectos 3°:

a) Aplicar la indemnizacion prevista en el articulo 49.1 ¢) del ET para los supuestos de extincion
de los contratos de duracién determinada correspondiendo una cuantia equivalente a la parte
proporcional de la cantidad resultante de abonar ocho dias de salario por cada afio de servicio
(cantidad a elevar progresivamente hasta 12 en virtud de lo establecido en el art. 1.5 Ley 35/2010)
o la establecida, en su caso, en la normativa especifica de aplicacion o la prevista como mejo-
ra en la negociacion colectiva. Ahora bien, semejante solucion presenta una traba fundamental
cuya superacion no resulta sencilla, no en vano en la generalidad de los casos el trabajador
habra ganado su condicion de indefinido tras la extincidén de su contrato temporal y la corres-
pondiente reclamacion contra la misma frente a los Tribunales de lo Social, con lo cual es alta-
mente probable que haya recibido ya la compensacion prevista en el precepto citado.

b) Considerar la situacion dentro del marco de actuacion del articulo 52. ¢) del ET, concurriendo
una causa de despido objetivo ante la necesidad acreditada de amortizar un puesto de trabajo
dentro de la Administracion, el cual puede ser utilizado perfectamente por la misma cuando
existan razones organizativas o de ordenacion eficaz de personal que asi lo justifican, ascen-
diendo la indemnizacion a 20 dias de salario por afio de servicio. Tal argumentacion ya ha sido
recogida parcial y timidamente por algiin pronunciamiento judicial, en virtud del cual «para
que se extinga el contrato de trabajo del indefinido no fijo es preciso siempre que la plaza sea
cubierta reglamentariamente, con arreglo a los principios constitucionales de igualdad, publi-
cidad, mérito y capacidad. En el momento en que dicha cobertura se produzca, ello acarreara
la extincion sin indemnizacion del contrato del trabajador indefinido no fijo que la ocupaba.
Pero, si, por el contrario, la Administracion considerara innecesarias las plazas por motivos
legalmente amparados en los articulos 51 o 52 del ET (causas economicas, técnicas, organi-
zativas o de produccion), podra proceder, si existe causa justa para ello debidamente acredi-
tada, a la amortizacion de las mismas y a la extincion de los correspondientes contratos, lo
que conllevara en todo caso el abono de la indemnizacion legalmente prevista (20 dias de
salario por afio de servicio con el maximo de 12 mensualidades)». Ahora bien, esta posibilidad
puede resultar de no facil aplicacion en la practica en tanto la Administracion va a encontrar
dificultades para alegar una causa econodmica, técnica, organizativa o de producciéon como
exige el precepto, al tratarse de una situacion por ella misma provocada 5.

¢) Dejar en manos de los interlocutores sociales la posibilidad de pactar la indemnizacion a
percibir por el empleado indefinido en caso de extincion de su contrato laboral, de manera
que los convenios colectivos firmados en el marco de las Administraciones Publicas habrian
de incorporar clausulas recogiendo la cuantia resarcitoria para el trabajador. Dicha solucién
choca, sin embargo, con una doctrina judicial bastante asentada en el ordenamiento espafiol

84 LAHERA FORTEZA, J.: «La reforma de la contratacion laboraly, RL, num. 21-22, 2010, pag. 63.

85 LaHERA FORTEZA, .: «La necesaria revision de la jurisprudencia del indefinido no fijo en el sector publico a la luz de la
jurisprudencia comunitaria», RL, nim. 10, 2007, pag. 41 o SANTOS FERNANDEZ, M.D.: «La prevencion del encadenamien-
to de contratos temporales en la lucha contra la inestabilidad en el empleo en la reciente jurisprudencia del Tribunal de
Justicia», RDS, num. 37, 2007, pags. 158 y ss.

86 STSJ, Social, Castilla y Leon (Valladolid) 14 enero 2009 (rec. 1743/2008).
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y que viene a emplear un criterio manifiestamente restrictivo a la hora de aplicar esta clase
de mejoras paccionadas a cuantos despidos hayan sido calificados como improcedentes *7,
doctrina restringida que parece inspirar también lo previsto en el articulo 96.2 del EBEP,
en virtud del cual «procedera la readmision del personal laboral fijo cuando sea declarado
improcedente el despido acordado como consecuencia de la incoacidon de un expediente
disciplinario por la comision de una falta muy grave».

d) En fin, el legislador podria aprovechar la ocasion en las normas de desarrollo del EBEP
para regular de manera especifica el tema tratado, estableciendo una indemnizacion igual
0 muy cercana en términos economicos a la prevista para el despido improcedente a cifrar
en 45 dias de salario por afno de servicio. Asi, de un lado, quedarian satisfechos, al menos
de manera parcial, los intereses del trabajador, pues la pérdida de su ocupacidn se veria, en
parte, compensada con el montante percibido de la Administracion; de otro, se incentivaria
de forma indirecta el acatamiento de las prescripciones legales en materia de contratacion
temporal por parte de los poderes publicos 8.

De nuevo, la Ley 35/2010 desaprovecha la oportunidad de adecuar lo previsto en el articulo 15.5
del ET a las minimas exigencias de la Directiva 1999/70 y de la jurisprudencia europea cuando el
empleador es una Administracion Publica. Teniendo en cuenta que su inica consecuencia es la extin-
cion automatica del contrato cuando se cubre definitivamente la vacante del trabajador afectado o se
amortiza, la proyeccion del limite temporal en el encadenamiento de contratos apenas tendra inci-
dencia en el sector publico %.

2. El concepto «Administracion»

Diagnostico este tltimo que se ve confirmado por la disposicion adicional decimoquinta.3 del
ET, redactada por el articulo 1.6 de la Ley 35/2010, al afirmar que, a estos efectos, «solo se tendran
en cuenta los contratos celebrados en el ambito de cada una de las Administraciones sin que formen
parte de ellas los organismos publicos, agencias y demas entidades de Derecho Publico con perso-
nalidad propia vinculadas o dependientes de las misma.

El legislador laboral adopta aqui un concepto muy estricto de Administracion, extendido uni-
camente a la Administracion General del Estado, Administraciones de las Comunidades Autonomas
y de las Ciudades de Ceuta y Melilla, y Administraciones de las Entidades Locales, «como cara mas
visible de lo publico» *. Este ambito, circunscrito a la Administracion territorial, resulta mucho mas
reducido que el establecido para la aplicacion del propio EBEP, pues en este, junto a las Entidades
de base geografica, se afiaden, de un lado, la Administracion institucional o, mejor dicho, instru-

87 Entre muchas, SSTS, Social, 12 julio 1994 (RJ 7156), 24 noviembre 1995 (RJ 8765), 20 marzo 1997 (RJ 2598) y 11 mayo

1999 (RJ 6732).

FERNANDEZ FERNANDEZ, R.: «La figura del contrato indefinido en la Administracion: la convalidacion legislativa de una
mala praxis de los poderes publicosy, cit., pag. 532-533.

88

89 LAHERA FORTEZA, J.: «La reforma de la contratacion laboraly, cit., pag. 63.

9 VivERO SERRANO, J.B.: El acceso al empleo publico, Valencia, 2009, pag. 52.
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mental, directa o indirectamente dependiente de alguna Administracion territorial, y las Universi-
dades Publicas (art. 2); de otro, pero solo en cuanto a los principios contenidos en los articulos 52,
53, 54, 55 y 59 del EBEP, las Entidades del sector publico estatal, autondmico y local no incluidas
en las anteriores, esto es, las fundaciones y empresas publicas con forma de sociedad (disp. adic.
primera EBEP) °!.

Las tnicas dudas que pueden surgir en relacion con el concepto de Administracion adoptado
por la Ley 7/2007 se centran en la locucion relativa a las «demas Entidades de derecho publico con
personalidad juridica propia», dada la gran variedad de instituciones a integrar en este tipo. Procede,
asi, aclarar que el EBEP extiende su aplicacion a las Entidades publicas empresariales (a las que se
refieren los arts. 53 y ss. de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado -LOFAGE-y algunas leyes autondmicas), cuyo personal es labo-
ral en su mayor parte; a las sociedades publicas (disp. adic. decimosegunda LOFAGE y Titulo VII
Ley 33/2003, de Patrimonio de las Administraciones Publicas); los organismos auténomos (art. 47.1
LOFAGE); las Universidades Publicas, transferidas todas a las Comunidades Auténomas, excepto la
UNED y la UIMP, que contintian bajo el control de la Administracion General del Estado; las agen-
cias estatales (Ley 28/2006, de 18 de julio); las fundaciones publicas (Ley 50/2002, de 26 de diciem-
bre, de Fundaciones); los consorcios con personalidad juridica propia (art. 6.5 Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comun —LRJAP-); los Entes ptiblicos de naturaleza o régimen especial, entre ellos las Entidades
Gestoras y la Tesoreria General de la Seguridad Social y la Agencia Estatal de la Administracion Tri-
butaria; las mancomunidades municipales y consorcios publicos (salvo que estos tengan, segun sus
estatutos, forma juridica de sociedad); las comarcas, cabildos y consejos insulares, y otras agrupacio-
nes de municipios; asi como la Comision Nacional del Mercado de Valores, la Comision Nacional de
la Energia, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, la Agencia de Proteccion de Datos
y el Consejo de Seguridad Nuclear °2. Queda excluida, por ende, la denominada Administracion cor-
porativa (colegios profesionales, cdmaras de distinto tipo, federaciones deportivas...) %.

La vocacion de complitud, tanto territorial como funcional del EBEP, esto es, su afectacion al
personal de toda Administracion o Entidad que, juridicamente, tenga caracter publico, es decir, per-
sonalidad juridica publica **, quiebra cuando el ET establece el régimen juridico a aplicar a la con-
catenacion contractual, referido tinicamente al concepto mas estricto posible de Administracion.

3. La exclusion de la Universidad como empresario laboral

Por si duda hubiere, al disponerlo asi expresamente la propia Ley 35/2010, no sera de aplica-
cion la consecuencia del encadenamiento contractual en las modalidades particulares de contrato de

91 SANCHEZ MORON, M.: Derecho de la Funcién Piblica, 5.* edicion, Madrid, 2008, pag. 141.

92 SANCHEZ MORON, M.: «Objeto y ambito de aplicacion», en AA.VV. (SANCHEZ MORON, M., dir.): Comentarios a la Ley

del Estatuto Basico del Empleado Publico, Valladolid, 2007, pag. 59.

93 PARADA VAZQUER, R.: Derecho Administrativo II. Organizacion 'y empleo publico, Madrid, 2005, pag. 64.

94 PALOMAR OLMEDA, A.: «Art. 2. Ambito de aplicacion», en AA.VV. (PALOMAR OLMEDA, A. y SEMPERE NAVARRO, A.V., dirs.):

Comentarios a la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bdsico del Empleado Publico, 2.* edicion, Madrid, 2009, pag. 46.
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trabajo contempladas en la LOU (ayudante, ayudante doctor, contratado doctor o colaborador) o en
cualesquiera otras normas con rango de Ley (disp. adic. decimoquinta.2 ET).

Entre las distintas figuras que se recogen para los profesores contratados al servicio de las
Universidades solo la de contratado doctor y, en algunos casos, también la de colaborador son inde-
finidas. El resto, esto es, la de ayudante, la de profesor ayudante doctor, la de profesor asociado y la
de profesor visitante son, por su propia naturaleza, temporales. Ademas, la de ayudante, la de profe-
sor asociado, la de profesor visitante y la de colaborador, no requieren la condicion de doctor %°.

La primera porque se trata de una modalidad de profesorado en formacion, a la que solo pue-
den acceder quienes hayan sido admitidos o quienes estén en condiciones de ser admitidos en los
estudios de doctorado, pues «la finalidad principal de este contrato (de duracion no inferior a un afio
ni superior a cinco) sera la de completar la formacion docente e investigadora de dichas personasy,
permitiendo solo una colaboracion puntual en tareas docentes hasta un maximo de 60 horas anuales
(art. 49 LOU) °. La misma naturaleza formativa justifica la imposibilidad de celebrar contratos a
tiempo parcial bajo esta modalidad 7.

La segunda (profesor asociado) porque esta disefiada para incorporar, a tiempo parcial, a la
Universidad profesionales de reconocido prestigio que aporten a la docencia su experiencia laboral
externa al ambito universitario, la cual es requisito imprescindible para poder ser contratado como
tal, siendo la duracion del contrato trimestral, semestral o anual, si bien cabe la posibilidad de pro-
rroga por periodos de igual duracion a condicion de que se siga manteniendo la actividad profesional
ajena a la Universidad (art. 53 LOU). La situacion profesional extraunivesitaria de estos profesores
es el eje central de este tipo contractual, lo que necesariamente conduce a que su dedicacion a la
docencia no pueda ser sino a tiempo parcial, compatible con su trabajo principal no universitario 8.

La tercera (profesor visitante) porque tiene un claro caracter residual, exigiendo que se trate
de profesores o investigadores de reconocido prestigio en otras Universidades o centros de investi-
gacion, lo cual normalmente va a implicar, aunque no necesariamente, que el profesor en cuestion
disponga de la condicion de doctor (art. 54 LOU). El profesor visitante es, pues, un docente o inves-
tigador invitado temporalmente por una Universidad, sobre la base de una relacion de intercambio
académico o cientifico, que marcara la duracion del contrato a acordar entre las partes y la dedicacion
a tiempo parcial o completo. Esta via puede ser empleada para cualificadas tareas docentes e inves-
tigadoras que redunden en beneficio de la actividad académica y cientifica que se lleve a cabo en el
area de conocimiento donde estos profesores invitados presten sus servicios .

95 MESTRE DELGADO, F.: «Poder de direccion y cogestion en las Universidades publicas. Reflexiones sobre el régimen del
personal docente e investigador contratado en la LOU», en AA.VV. (CARO MUNOZ, A. y DEL VALLE PascuaL, J.M.,
coord.): Jornadas sobre el profesorado universitario laboral, Burgos, 2004, pags. 6-7.

9 MOoRENO GENE, J.: La actividad investigadora y la contratacion laboral: una constante relacion de desencuentros, Valen-

cia, 2005, pags. 31 y ss.

7 DEL REY GUANTER, S. y MARTINEZ FONS, D.: «El régimen juridico del personal docente e investigador no funcionario tras

la nueva legislacion universitariay, cit., pag. 36.

%8 BavLos GRAU, A.: «El personal docente e investigador contratado en régimen laboraly, cit., pag. 486.

9 BayLos Grau, A.: «El personal docente e investigador contratado en régimen laboraly, cit., pag. 489.
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En fin, la cuarta (colaborador), eliminada ya del texto de la LOU en su actual redaccion,
porque tiene un cardcter excepcionalisimo, no en vano ha permitido reclutar, en su version inicial,
a Licenciados, Arquitectos o Ingenieros o Diplomados, Arquitectos Técnicos o Ingenieros Técni-
cos, primero para realizar solamente tareas docentes en titulaciones cortas '%°, aunque posterior-
mente resultd extendida a todas las dreas de conocimiento '°'. La implantacion de los titulos de
grado, que hacen converger en estos las antiguas «licenciaturas» y «diplomaturasy, dejara sin sen-
tido la utilizacion de esta figura contractual que ha desaparecido, por mor de la LOMLOU, del
panorama vigente. La eliminacion de la misma se ha llevado a cabo, no obstante, de un modo
peculiar, ya que la disposicidn transitoria segunda de la LOMLOU preveia que «el Gobierno, pre-
vio informe del Consejo de Universidades, estableciera reglamentariamente las condiciones y plazos
en los que, de forma excepcional, las Universidades podran contratar profesores colaboradores...».
En desarrollo de esta prevision, se aprobod el Real Decreto 989/2008, de 13 de junio, el cual circuns-
cribe la contratacion por esta via, ahora con caracter indefinido, a Diplomados universitarios, Arqui-
tectos Técnicos ¢ Ingenieros Técnicos que hayan obtenido la oportuna acreditacion, estableciendo
como limite maximo posible el dia 3 de mayo de 2013 para efectuar este tipo de contrataciones,
tiempo que se considera suficiente para que se haya completado ya la implantacion de las nuevas
ensefianzas. Como ha sucedido con otras figuras de profesorado extinguidas, la supresion de la
figura del profesor colaborador ha obligado a prever un régimen transitorio en relacion con los pro-
fesores que en el momento de la aprobacion de la LOMLOU ostentaban ya esta categoria. A tal
efecto, la disposicion adicional tercera de esta norma establece su continuidad en su propia plaza,
asi como también un «régimen privilegiado» de consolidacion y/o promocion de los mismos, pre-
viéndose, ademas, su acceso directo a la categoria de profesor contratado doctor si cumplen deter-
minados requisitos %2,

Como no podia ser de otra manera, el acceso a la figura de profesor ayudante doctor y a la de
contratado doctor exigen, como indica su denominacion, la condicién de doctor y, también, la eva-
luacion positiva de la Agencia Nacional de Evaluacion y Acreditacion (ANECA) o de la Agencia
Autondmica correspondiente para la figura en cuestion, si bien tras la reforma de 2007 se ha querido
rubricar la diferencia existente entre las dos modalidades, reconociendo plena capacidad docente e
investigadora a la segunda (art. 52 LOU), mientras que a la primera se le atribuye la posibilidad de
desarrollar tareas de investigacion, pero sin esa plena capacidad. Ademas, la duracion del contrato
del profesor contratado doctor sera indefinida, pero la del profesor ayudante doctor serd temporal,
en concreto, no inferior a un aflo ni superior a cinco, siendo mérito preferente para el acceso la estan-
cia del candidato en Universidades o centros de investigacion de reconocido prestigio, espafoles o
extranjeros, distintos de la Universidad que lleve a cabo la contratacion (art. 50 LOU) 1%, En defini-

100" Debian limitar su docencia a las 27 dreas de conocimiento que sefialaba el Real Decreto 774/2002, de 26 de julio (actual-
mente derogado).

101 Ampliacion excepcional hasta el 30 de septiembre de 2007 que opera la disposicion transitoria segunda del Real Decre-

to 338/2005, de 1 de abril.

MORENO GENE, J.: «La laboralizacion del personal docente e investigador contratado de las Universidades Publicas», en
AA.VV. (ROMERO BURILLO, A.M. y MORENO GENE, J., coords.): El personal docente e investigador laboral de las Uni-
versidades Publicas: aspectos legales y negociacion colectiva, Albacete, 2010, pag. 47.

102

103 Moreno GENE, J.: «Clasificacion profesional y figuras contractuales», en AA.VV. (MORENO GENE, J. y FERNANDEZ VILLA-

ZON, L., coords.): La negociacion colectiva del personal docente e investigador laboral de las Universidades Publicas,
Valencia, 2010, pag. 127.
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tiva, bajo la modalidad contractual de ayudante doctor se pretende la consolidacion de la capacidad
investigadora y docente del doctor reciente 1%,

Las reflexiones anteriores pueden servir de portico para sefialar que las figuras de ayudante y
profesor ayudante doctor constituyen, asi, los escalones «regulares» del itinerario formativo del profe-
sor universitario a los que no se aplica el régimen derivado de la concatenacion contractual '%. Duran-
te el contrato de ayudante se obtiene la formacion docente e investigadora que culminara con la
defensa de la tesis doctoral. Tras ella, y obtenida la evaluacion positiva externa, se pasa a la condicion
de profesor ayudante doctor '%. Esta situacion se concibe también con caracter temporal, como transi-
to hacia puestos de insercion permanentes y estables '%7. La carrera profesional del personal docente e
investigador contratado cuenta, por tanto, con dos fases formativas (el contrato de ayudante y el de
profesor ayudante doctor) y una fase de estabilizacion (el profesor contratado doctor) '%, sin olvidar
que la continuidad de estas relaciones contractuales entre ayudante y ayudante doctor en idéntica o
distinta Universidad para una misma persona tiene un limite de conjunto: ocho afios (art. 50 in fine
LOU) ', tras los cuales o se promociona a otra figura (contratado doctor) o se extingue el contrato ''°,

Resta ahora hacer referencia a otras dos figuras laborales recogidas igualmente en la LOU: En
primer lugar, la del profesor emérito, profesor permanente de la Universidad que llega a la edad de
jubilacion y del que la institucion universitaria no quiere prescindir en aras a aprovechar sus conoci-
mientos o experiencias (art. 54 bis LOU). Este tipo contractual permite compatibilizar el percibo de la
pension de jubilacion con el salario de profesor emérito, normalmente funcionario que compensa la
diferencia entre las retribuciones anteriores a la jubilacion y el nivel conjunto de rentas que recibird
después. Por el contrario, si se tratara de un contratado doctor con contrato laboral, deberia optarse por
un contrato a tiempo parcial como el previsto en el articulo 12.6 del ET, y generar una jubilacion parcial
ala vez que se concierta el contrato como profesor emérito '''. En cualquier caso, se exige que los can-
didatos a ser profesores eméritos hayan prestado servicios destacados a la Universidad ''2. Por la propia
singularidad de esta figura, queda totalmente al margen de un posible encadenamiento contractual.

104 MoreNO GENE, J.: «La carrera profesional del personal docente e investigador laboral de las Universidades publicas:
figuras contractuales y mecanismos de promocion y estabilizacion», RTSS. CEF, nim. 315, 2009, pag. 145.

105" ALVAREZ DE LA RoSA, M.: La contratacién laboral del profesorado en la Ley Orgdnica de Universidades, La Laguna,

2002, pags. 29y ss. y «Figuras legales de contratacion laboral del profesorado de las Universidades Publicas», en AA.VV.
(MOLINA NAVARRETE, C.; ALVAREZ DE LA RosA, M. y OIEDA AVILES, A., Dirs.): Ordenacion y gestion del personal docen-
te e investigador contratado: problemas y soluciones, Jaén, 2003, pags. 40 y ss.

106 AGUILERA 1zQUIERDO, R.: «El régimen juridico del personal docente e investigador contratado por las Universidades

Publicas de Madrid», REDT, nim. 118, 2003, pag. 571.

SOUVIRON MORENILLA, J.M. y PALENCIA HERREION, E.: La nueva regulacion de las Universidades. Comentarios y analisis
sistematico de la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, Granada, 2002, pags. 450 y ss.

107

108" Ca1ROS BARRETO, D.M.: «El régimen juridico del personal docente e investigador laboral de las Universidades Publicasy,

en AA.VV.: El Estatuto Basico del Empleado Publico. XIX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Volumen I, Madrid, 2009, pags. 461 y ss.

199 CuETO PEREZ, M.: «La Universidad y la investigaciony, cit., pag. 734.

10 MoRENO GENE, J.: «La carrera profesional del personal docente e investigador laboral de las Universidades publicas:

figuras contractuales y mecanismos de promocion y estabilizaciony, cit., pag. 151.

1 BayLOS GRAU, A.: «El personal docente e investigador contratado en régimen laboraly, cit., pag. 490.

12 MoreNo GENE, J.: «Clasificacion profesional y figuras contractualesy», en AA.VV. (MORENO GENE, J. y FERNANDEZ VILLA-

ZON, L., coords.): La negociacion colectiva del personal docente e investigador laboral de las Universidades Publicas,
cit., pag. 148.
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En segundo término, la relativa al contrato de sustitucion de trabajadores con reserva de puestos
de trabajo, incorporada como tipo especifico por el articulo 48.1 de la LOU en cuanto importacion de
la modalidad regulada en el articulo 15.1 ¢) del ET y en el articulo 4.1 del Real Decreto 2710/1998 13,
la cual resultara de gran interés para las Universidades a la hora de cubrir las bajas por enfermedad o
por maternidad o las vacantes de las plazas convocadas y todavia no cubiertas que hasta ahora han
venido siendo solventadas mediante profesores asociados a tiempo parcial o, en muchos menos casos,
mediante funcionarios interinos ''*. De todas formas, esta posibilidad de recurrir a la via del contrato
de interinidad plantea hoy en dia algunas disfunciones en el ambito académico universitario. De un
lado, a pesar de que con caracter general el profesor realiza durante su jornada de trabajo funciones
de docencia, de investigacion y, en su caso, de gestion, lo cierto es que solo va a poder ser sustituido
por otro profesor interino en sus labores docentes, puesto que las otras tienen un marcado caracter
personal. De otro, el régimen interno de la mayoria de las Universidades permite efectuar reducciones,
e incluso exenciones, en la carga lectiva del profesor como consecuencia, en paradigmatico ejemplo,
del desempefio de determinados cargos académicos de gestion. En estos supuestos, logicamente, solo
va a ser necesaria la sustitucion de este profesor en relacion con sus tareas docentes de las que ha que-
dado eximido. En consecuencia, esta necesidad de sustitucion parcial requeriria una adaptacion de la
normativa reguladora del contrato de interinidad y, en particular, en lo relativo al régimen de dedica-
cién, a jornada completa o a tiempo parcial, con el que la misma debe formalizarse, de modo que se
permitiera la celebracion de un contrato de interinidad a tiempo reducido cuando la sustitucion de un
profesor se limitara exclusivamente a las funciones docentes del mismo, sin inclusion de otras tareas
que pudiera tener encomendadas ya sean de investigacion o de gestion. Sin embargo, esta posibilidad
contradice abiertamente lo previsto en el articulo 5.2 del Real Decreto 2720/1998, en virtud del cual el
contrato de interinidad debera celebrarse a jornada completa excepto cuando el trabajador sustituido
estuviera contratado a tiempo parcial o se trate de cubrir temporalmente un puesto de trabajo cuya
cobertura definitiva se vaya a realizar bajo esta misma circunstancia ''>. Sea como fuere, esta categoria
contractual esta excluida de la apreciacion de las consecuencias inherentes a una sucesion contractual.

En fin, sucintamente descritas las categorias de profesorado contratado por las Universidades,
sobre todo las de caracter temporal, conviene dar un paso mas para aclarar que aun cuando la actividad
arealizar por el personal docente e investigador en régimen laboral retine los suficientes perfiles de espe-
cialidad exigidos para su reconocimiento como relacion especial ''®, no ha sido esta la opcion acogida
por el legislador, de modo que su reclutamiento por parte de las Universidades provoca una obligada
combinacion, en cuanto al contenido de todos los contratos alli previstos, de las prescripciones de la pro-
pia LOU y de la legislacion general comtin, bien por la via de implementar la regulacion particular (arts.
49 y 50 LOU), bien por la de atribuir a aquellos vinculos el contenido imprevisto y ausente en la regu-

13 Garcia MELLA, D.M.: «Contrato de sustitucion en el ambito docente universitario», en AA.VV. (SEMPERE NAVARRO, A.V.,
dir.): El personal docente e investigador (PDI) laboral de centros universitarios, Murcia, 2006, pags. 149 y ss.

114 BavLos GRAU, A.: «El personal docente e investigador contratado en régimen laboraly, cit., pag. 491.

15 MoRrENO GENE, J.: «Las figuras contractuales del personal docente e investigador (PDI) en la negociacion colectiva: cla-

sificacion profesional y carrera académica», en AA.VV. (ROMERO BURILLO, A.M. y MORENO GENE, J., coords.): EI per-
sonal docente e investigador laboral de las Universidades Publicas: aspectos legales y negociacion colectiva, Albacete,
2010, pags. 165-166.

SaLa FraNCoO, T.: «Modalidades de contratacion laboral temporal: 1a LOU y el Estatuto de los Trabajadores condenados
a entenderse», en AA.VV. (CARO MUNOZ, A.I. y DEL VALLE PASCUAL, J.M., coords.): Jornadas sobre el profesorado uni-
versitario laboral, Burgos, 2004, 75.

116
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lacion especial (arts. 48.3, 52, 53, 54 y 54 bis LOU). Asi, el propio articulo 48.2 de la LOU ordena, aun-
que de modo muy sucinto y con importantes lagunas, las fuentes por las que pasa a regirse el régimen
juridico de la contratacion laboral del personal docente e investigador al servicio de las Universidades,
indicando al respecto que, ademas de las previsiones contenidas en la LOU y en sus normas de desarro-
llo, este colectivo también se rige, aunque sea supletoriamente por el ET y las normas de desarrollo del
mismo. Y ello porque la tipologia de contratos laborales de la LOU no puede condicionar, salvo en extre-
mos, el régimen juridico de los contratos y, mucho menos atin, el régimen laboral en su conjunto, o sea,
la formalizacion de aquellos, los derechos y deberes, cualitativos y cuantitativos, de las partes trabaja-
dora y empleadora, las incidencias de modificacion, suspension y extincion de las relaciones laborales,
los derechos colectivos, los derechos de proteccion social, ete. 7. Sorprendentemente, sin embargo, a
diferencia de lo que sucede con el otro colectivo laboral que desarrolla sus actividades profesionales en
la Universidad —el personal de administracion y servicios—, no se menciona de forma expresa entre dichas
fuentes el convenio colectivo, si bien, ello queda implicito en la referencia que se realiza al ET, en cuyo
sistema de fuentes reguladoras de la relacion laboral, previsto en el articulo 3, si se incluye a las normas
paccionadas 8. De ahi que pueda entenderse justificada la excepcion que la reforma de 2010 efectiia
respecto del encadenamiento contractual, sobre todo, respecto de aquellas figuras que mas problemas
plantean, es decir, el paso de ayudante a ayudante doctor y el sucesivo reclutamiento como profesor aso-
ciado, cuestion que, en relacion con esta ultima figura, ya habia sido resuelta en sentido negativo por la
doctrina judicial, entendiendo inaplicable la tesis de los trabajadores indefinidos no fijos '°.

4. Sucesion empresarial

La remision del nuevo articulo 15.5 del ET a las sucesiones y subrogaciones empresariales, y
la aplicacion en estos supuestos de las consecuencias del encadenamiento contractual, parece corre-
gir la doctrina judicial que viene entendiendo como «las sucesiones de contratas o concesiones admi-
nistrativas, con el mismo adjudicatario, no pueden propiciar por si mismas en buena logica juridica,
una propia y verdadera conclusion de la obra o servicio determinado por el solo hecho de terminacion
de una contrata y el subsiguiente inicio de otra sin solucidon de continuidad, resultando, en cambio,
mas coherente, entender que el objeto del contrato laboral temporal no ha concluido... Por tanto, en
las sucesiones de contratas con las mismas partes y objeto, no procede la extincion de los contratos
para obra ni la celebracion de nuevas contrataciones temporales, permaneciendo vigente el contrato
inicial. La sucesion de contratas o concesiones con un mismo adjudicatario origina, pues, un solo
contrato para obra o servicio en la misma empresa» '2°. Si se aplica este mismo criterio en los cam-
bios de contratistas, seria imposible atender a lo previsto en el articulo 15.5 del ET no solo para la
sucesion de contratas o concesiones administrativas con el mismo empresario que no plantea dudas,

17 DE 1A ViLLa G, L.E.: «;Qué competencias puede tener una Comunidad Auténoma para determinar el régimen de su
profesorado laboral?», en AA.VV. (CARO MUNOZ, A.1. y DEL VALLE PASCUAL, J.M., coords.): Jornadas sobre el profeso-
rado universitario laboral, Burgos, 2004, pag. 38.

118 Moreno GENE, J.: «La laboralizacion del personal docente e investigador contratado de las Universidades Publicasy», en
AA.VV. (ROMERO BURILLO, A.M. y MORENO GENE, J., coords.): El personal docente e investigador laboral de las uni-
versidades Publicas: aspectos legales y negociacion colectiva, cit., pag. 43.

119 SSTSJ, Social, Cataluiia 12 enero 2006 (JUR 84783) o Galicia 2 octubre 2009 (JUR 469951).
120 STS, Social, 17 y 18 junio 2008 (RJ 4229 y 4449).
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sino también para este ultimo escenario en el que acaece una novacion subjetiva acompanada de una
sucesion o subrogacion de empresa, pero parece que esta no es la intencion del legislador.

Antes al contrario, la remision expresa del articulo 15.5 del ET a las sucesiones y subrogacio-
nes lleva a entender que, por cada contrata o concesidon con un nuevo empresario se ha de suscribir
un contrato de obra aunque haya subrogacion, de modo que los cambios de contratistas originan
encadenamientos de esos contratos de obra sujetos al limite temporal (no de tres o cuatro afios que
se aplicaria a las sucesiones de contratas con un mismo contratista), sino de dos afios en dos afios y
medio (24 meses en un periodo de 30) '?!. Pese a la bondad de esta prevision —y atendiendo a las
peculiaridades del sector ptiblico—, en la practica, poca proyeccidn va a tener en el marco de aplica-
cion de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), pues en la mayor
parte de los supuestos de sucesion de contratas o concesiones administrativas, con distinto adjudica-
tario, no tiene lugar la subrogacion del nuevo concesionario respecto de los trabajadores del anterior,
pues no se produce la efectiva transmision patrimonial requerida por el articulo 44 del ET, a no ser
—como légica excepcion— que dicha subrogacion venga impuesta por el pliego de condiciones o por
el convenio colectivo aplicable 22, Como ha sefialado el Tribunal Supremo, «en los casos de sucesion
de contratas no hay transmision de las mismas, sino finalizacion de una y comienzo de otra formal
y juridicamente distinta, con un nuevo contratista, aun cuando materialmente la contrata sea idéntica,
en el sentido de que son los mismos servicios los que se siguen prestando, no produciéndose, por
tanto, la subrogacion del nuevo contratista en los contratos de los trabajadores (salvo si lo impusiere
el pliego de condiciones —que de ser aceptado vinculara al nuevo concesionario— o se derive de nor-
mas sectoriales) si no se transmiten los elementos patrimoniales que configuran la infraestructura u
organizacion empresarial basica de la explotacion, pues, caso contrario, lo que hay es una nueva
sucesion temporal en la actividad sin entrega del soporte patrimonial para la realizacion de esta, no
siendo por tanto de aplicacion el articulo 44 del ET» '23; esto es, se trataria del término de la conce-
sion con la entrada de un nuevo empleador, quien no aparece vinculado con el precedente por ningun
titulo traslativo respecto de elementos materiales y organizativos de la unidad productiva '?*. Solo si
el convenio colectivo o el pliego de condiciones de la contrata establecieran la obligacion de mante-
ner las relaciones de trabajo de la anterior empresa adjudicataria, en aras a garantizar la estabilidad
de los trabajadores 12, tendria sentido la garantia de la concatenacion contractual aqui establecida.

Particular referencia merecen, ademas, aquellos supuestos de reversion a la Administracion de
la actividad previamente externalizada, pues aun cuando no fuera de aplicacion el mecanismo subro-

121 1 ApERa FORTEZA, J.: «La reforma de la contratacion laboraly, cit., pag. 59.

122 ALVAREZ ALCOLEA, M. «Responsabilidad en los supuestos de cambio en la titularidad de la empresa. En particular, en la
sucesion de contratas», en AA.VV. (RIVERO LAMAS, J., dir.): Descentralizacion productiva y responsabilidades empresa-
riales. El outsorucing, Pamplona, 2003, pag. 270. En la doctrina judicial, entre muchas, SSTS, Social, 1 diciembre 1999
(RJ 516) y 25 febrero 2000 (RJ 4624).

123 por todas, SSTS, Social, 6 febrero, 12 marzo, 17 junio y 10 diciembre 1997 (RJ 999, 2318, 4758 y RJ 1998, 736), 9 febre-
ro 1998 (RJ 1644) y 30 septiembre y 1 diciembre 1999 (RJ 9100 y RJ 2000, 516), 11 abril y 22 mayo 2000 (RJ (RJ 3946
y 4624), 14 junio 2006 (TOL 970175), 20 septiembre 2006 (RJ 6667) y 12 diciembre 2007 (RJ 2008, 460) o ATS, Social,
21 octubre 1998 (RJ 9299).

124 9187 , Social, Galicia 2 abril 2004 (AS 2004, 1668), Navarra 30 enero 2004 (AS 2046), Cataluna 17 febrero 2005 (AS 602)
y Castilla y Leén/Valladolid 4 julio 2005 (JUR 175020).

125 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Cldusulas sociales v licitacion publica: andlisis juridico, Madrid, 2009, pags. 196 y ss.
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gatorio por la falta de concurrencia de los requisitos fijados en el articulo 44 del ET, nada impediria tam-
poco al convenio colectivo o al pliego de condiciones de la contrata establecer la obligacion de mantener
las relaciones de trabajo de la anterior empresa adjudicataria '?°. No es habitual que en los pliegos de
condiciones administrativas se recoja la obligacion del Ente ptiblico de asumir la mano de obra destina-
da a la gestion del servicio publico previamente encomendado a un empresario privado. Mas frecuente
es la inclusion en los convenios colectivos de clausulas destinadas a recoger la subrogacion de contra-
tistas, sobre todo en aquellos sectores de la actividad caracterizados por la prestacion de servicios con
escaso soporte material y, al tiempo, por un elevado nivel de precarizacion en el empleo '?7. Estas clau-
sulas convencionales a favor del traspaso de trabajadores en el supuesto de sucesion de contratas no
pueden ser, sin embargo, de aplicacion cuando la gestion del servicio revierte a la Administracion, en
tanto dicha regulacion convencional unicamente podria afectar a las empresas incorporadas al ambito
personal del convenio, pero nunca a empleadores en él no incluidos '23; es decir, el convenio colectivo
«ni puede contener clausulas obligacionales que afecten a quienes no son parte en la negociacion ni, en
su contenido normativo, establecer condiciones de trabajo que hubieran de asumir empresas que no
estuvieran ubicadas en su d&mbito de aplicacion» 12, razén por la cual la subrogacion incorporada en
una norma paccionada no obligaria a la Administracion, a menos que esta fuera firmada por dicho 6rga-
no publico asumiendo el compromiso, en los casos de reversion, de mantener las relaciones de trabajo
suscritas con la antigua concesionaria, lo cual parece poco probable por no decir imposible.

De todas formas, tampoco hay que perder de vista que en alguna Administracién Local de esca-
sas dimensiones, va a ser el convenio colectivo de sector el que regula las condiciones laborales de los
trabajadores (nunca de los funcionarios), no en vano, tal y como ha sefialado la jurisprudencia, los «con-
venios colectivos estatutarios constituyen convenios colectivos de eficacia general o erga omnes porque
alcanzan fuerza normativa y constituyen la segunda fuente de la relacion laboral en el orden jerarquico
que de tales fuentes suministra el articulo 3.1 del ET, llegando a formar parte del ordenamiento juridi-
co, de tal manera que obligan no solo a los negociadores y a los representados por ellos, sino a muchos
trabajadores y empresarios que ni participaron en la negociacion ni tampoco estaban representados por
los negociadores, segun resulta sin lugar a dudas del articulo 83.2 del ET» 3. Surge, entonces, la duda

126 SSTS, Social, 26 abril y 30 septiembre 1999 (RJ 4532 y 9100) y 11 abril 2000 (RJ 3946). «En ese sentido, es de destacar
que el Tribunal Supremo viene entendiendo que a los efectos de considerar aplicable el articulo 44 del Estatuto de los Tra-
bajadores en los casos de sucesion de empresas que sean prestatarias de servicios, que para ello es necesario, o bien que
haya existido una transferencia de elementos patrimoniales, o bien que exista una expresa disposicion convencional al res-
pecto o, en otro caso, que en la convocatoria para la adjudicacion del servicio, se aluda en el pliego de condiciones de un
modo expreso a dicha obligacion subrogatoria», STSJ, Social, Navarra 30 enero 2004 (AS 2046). En el mismo sentido,
SSTSJ, Social, Cataluia 5, 21 y 22 octubre, 5 noviembre (ILJ 2453, 2626, 2615 y 2659), Canarias (Las Palmas) 29 y 30
septiembre 2003 (ILJ 2589 y 2584) o Pais Vasco 23 septiembre 2003 (ILJ 2347).

Cabe hacer referencia, asi, a efectos meramente ilustrativos, a lo previsto en el articulo 43 del Convenio Colectivo estatal de
jardineria (BOE de 19 de julio de 2006); art. 14 del Convenio Colectivo estatal para las empresas de seguridad (BOE de
10 de junio de 2005); o en el art. 63 del Convenio Colectivo de servicios de atencion a personas dependientes (BOE de 1
de abril de 2008).

128 Entre otras, SSTS, Social, 14 diciembre 1994 (RJ 10093), 15 diciembre 1997 (RJ1136) y 22 mayo 2000 (RJ 4624) o SSTSJ,
Social, Extremadura 20 marzo 1995 (AS 1080), Murcia 13 octubre 1995 (AS 4044) y 28 julio 1999 (AS 2670), Andalucia/
Granada 10 junio 1999 (AS 4042), Castilla-La Mancha 9 enero 2003 (AS 937), Extremadura 10 diciembre 2004 (AS 3383),
Cataluia 22 septiembre, 19 octubre y 13 diciembre 2004 (JUR 281889 y AS 3451 y 4011) y Madrid 18 enero 2005 (AS 86).

129 STS, Social, 28 octubre 1996 (RJ 7797) y SSTSJ, Social, Comunidad Valenciana 19 enero 1999 (AS 195), Murcia 5 junio
2000 (AS 5347) y Aragén 8 julio 2009 (JUR 399971).

130 3STS, Social, 7 octubre 2004 (rec. 2182/2003) y 1 junio 2005 (rec. 2474/2004).

127
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de si la Administracion se deberia subrogar en la posicion de la empresa anterior asumiendo a los tra-
bajadores afectados por el trasvase, debiendo entender que en tales supuestos tan especiales de reversion
la respuesta ha de ser afirmativa, pasando los afectados a ser considerados, tal y como establece algun
pronunciamiento judicial reciente, indefinidos no fijos al servicio del Ente publico en cuestion 3!,

V. DESPIDO COLECTIVO U OBJETIVO

El EBEP dedica el capitulo II del titulo IV a regular la pérdida de la condicion de funcionario
de carrera sin hacer ninguna referencia a los trabajadores, de modo que la extincion de los contratos
de estos tultimos sigue quedando regulada en el ET, con dos tnicas salvedades: una, el despido dis-
ciplinario comporta la inhabilitacion para ser titular de un nuevo contrato de trabajo en las Adminis-
traciones Publicas con funciones similares a las que se desempefiaban [art. 96.1 b) EBEP] —aunque
no para suscribir un contrato con funciones diferentes, ni para intentar el reingreso en el empleo
publico con la condicion de funcionario—; otra, que procede en todo caso la readmision del personal
laboral fijo cuando sea declarado improcedente su despido disciplinario (art. 96.2 EBEP) 132,

Pese a la aplicacion de la normativa laboral con esas dos Ginicas matizaciones, hasta hace rela-
tivamente poco tiempo, se habia ponderado con serias cautelas la posibilidad de aplicar las medidas
legales de reestructuracion empresarial como instrumento de resolver las dificultades derivadas de los
excedentes de personal en las Administraciones Publicas. Sin embargo, la actual coyuntura de crisis
econdmica, y con ello de fuerte destruccion de empleo, se ha trasladado con virulencia e intensidad
también a ciertas Administraciones, lo cual esta obligando a acudir con mayor frecuencia a las reglas
comunes sobre despidos objetivos y colectivos, principalmente en las Entidades Locales de pequenas
dimensiones, caracterizadas por una marcada diferencia estructural en sus ingresos, fuertemente des-
compensada respecto de los gastos que han ido asumiendo '*3. Las altas tasas de temporalidad en las
Administraciones Publicas les permiten limitarse en muchas ocasiones a no renovar los contratos
temporales vigentes, siendo muy habitual también reducir las contrataciones externas con empresas
de servicios, pero cuando el recurso a ambos instrumentos no es suficiente surge, de inmediato, la
necesidad de reducir empleo por la via mas traumatica del despido.

En este nuevo contexto, la reforma laboral de 2010 adopta una compleja regulacion de las
causas del despido por razones técnicas, econdmicas, organizativas o de produccion, marcada por un

131 g187 , Social, Castilla-La Mancha 1 junio 2010 (rec. 106/2010), en la cual por la aplicacion del convenio colectivo del sec-
tor limpieza publica, viaria, riegos, recogida, tratamiento y eliminacion de residuos y limpieza y conservacion de alcantari-
llado, se declaré improcedente el despido de una trabajadora por entender que el Ayuntamiento quedo subrogado en la
posicion de la empresa contratista que habia asumido las tareas de limpieza tras la terminacion de la misma para asumirla
directamente la Corporacion Local. En el mismo sentido, STSJ, Castilla-La Mancha, 9 junio 2010 (rec. 176/2010), que
entiende aplicable a una Entidad Local, ante la inexistencia de convenio propio, el respectivo convenio que regula cada con-
creta actividad (guarderias, limpieza, etc.), en atencion tanto a razones de equidad como de evitacion de tratos desiguales.

132" Cavas MaRTINEZ, F.: «Pérdida de la relacion de servicion, en AA.VV. (MONEREO PEREZ, J.L. et al., dirs.): El Estatuto Basi-

co del Empleado Publico. Comentario sistematico de la Ley 7/2007, de 12 de abril, Granada, 2008, pag. 660.

CRUZ VILLALON, J.: «Los expedientes de regulacion de empleo en las Administraciones publicas», RDS, nim. 49, 2010,
pag. 17.

133
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abuso de los conceptos juridicos indeterminados, campo 6ptimo para el fértil cultivo de la imagina-
cion judicial, pero con la intencion clara de flexibilizar su concurrencia:

1. Empezando por las econdmicas, para motivar un despido colectivo u objetivo, habran de ale-
garse unos resultados empresariales de los que se desprenda una situacion econdémica negativa
(pérdidas actuales o previstas o disminucion persistente del nivel de ingresos), que, o bien pon-
gan en peligro la subsistencia de la empresa, o bien afectan al mantenimiento del empleo. Jun-
to a la necesidad de una acreditacion de dicha situacion econdmica negativa mediante la
presentacion de los resultados demostrativos al respecto, la empresa ha de justificar que de
dichos resultados se deduce la razonabilidad de la decision extintiva y su contribucion —«para»—
auna determinada finalidad, enunciada en su vertiente instrumental, esto es, «preservar o favo-
recer (la) posicion competitiva en el mercado». Se entiende, aunque no se diga expresamente,
que también para asegurar la finalidad ultima de la pervivencia y desarrollo de la empresa '3,

La aplicacion de estas exigencias, cuando el empresario es una Administracion Publica, plantea
no pocos problemas, no en vano los ajustes de personal en las organizaciones ptblicas obede-
cen mas al principio constitucional de eficacia administrativa —art. 103.1 CE— que al de eficien-
cia economica —art. 38 ET—. Asi, una interpretacion restrictiva de las causas aqui analizadas
impediria su aplicacion en el sector publico, no en vano las organizaciones gubernativas, a
diferencia de las privadas, no justifican su permanencia en el lucro, en la rentabilidad del nego-
cio, sino en la satisfaccion del interés general, maxime cuando los problemas financieros de las
mismas no ponen en peligro su supervivencia garantizada de iure '*°. Idea corroborada, ademas,
por el articulo 1.3 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (LC), en virtud del cual se esta-
blece que «no podran ser declaradas en concurso las entidades que integran la organizacion
territorial del Estado, los organismos ptblicos y demas entes de derecho publico».

Ahora bien, no cabe ocultar, de un lado, que el concepto de causa econémica que puede jus-
tificar un despido colectivo u objetivo, atiende a una situacion critica, actual o posible, para
la empresa, pero no a una situacion limite o extrema de «quiebra» técnica, ni siquiera de insol-
vencia, pudiendo despedir al margen de que se aplique o no la legislacion concursal; y, de
otro, que una de las manifestaciones mas inmediatas del principio de eficacia es justamente
que la Administracion debe gestionar los servicios publicos con calidad pero también con efi-
ciencia econdmica, evitando los despilfarros o sobrecostes de personal innecesarios. Las difi-
cultades econdmicas de las organizaciones publicas afectan, 16gicamente, a la cantidad y
calidad de los servicios prestados, esto es, a la eficacia administrativa, de modo que la dismi-
nucidn importante de ingresos, via tribunos y otras fuentes, es un factor de primer orden a la
hora de valorar la continuidad o no de determinadas actividades o quehaceres publicos, como
lo es también para disminuir los recursos humanos adscritos a los mismos '3, Esta tesitura de

134 DEL REY GUANTER, S.: «Sobre las causas y su justificacion en los despidos empresariales en los nuevos articulos 51y 52
¢) del Estatuto de los Trabajadores segin la Ley 35/2010», La Ley, num. 7488, 2010, pag. 19.

135 SSTSJ, Social, Valencia 26 septiembre 1997 (rec. 2860/1996) y Catalufia 9 marzo 1999 (rec. 6807).

136 CORDERO SAAVEDRA, L.: Régimen de trabajo en las Administraciones Publicas, Murcia, 2000, pags. 234-235. En la doc-
trina judicial, STS, Social, 4 julio 1996 (rec. 4006/1995) o SSTSJ, Social, Andalucia (Malaga) 10 enero 1997 (sentencia
nim.16), Extremadura 18 mayo 1998 (sentencia num. 311), Andalucia (Sevilla) 9 mayo 1997 (rec. 3757/1996), Galicia
23 mayo 2008 (rec. 1484/2008) y Andalucia (Granada) 16 julio 2008 (rec. 1585/2008).
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la cual se derivan rescisiones contractuales, en la coyuntura actual de crisis econdmica aguda
y, tras la modificacion incorporada por esta ultima reforma, no es dificil que se plantee, lle-
vandose a la practica de manera procedente en gran cantidad de supuestos, pues, con la nueva
redaccion legal, ya no es necesario acreditar pérdidas o disminucion brusca de ingresos, rei-
terada en el tiempo, siendo innecesario también justificar una adecuada relacion de propor-
cionalidad entre la situacion econdomica negativa de la que deriva la decision extintiva y el
numero de trabajadores afectados por la medida adoptada por el Ente publico, incluyéndose
como causa econdmica situaciones de futuro e inciertas, lo cual va a facilitar la acreditacion
de la necesidad de proceder a las extinciones contractuales.

2. Aun cuando necesitadas de prueba '¥7, la afectacion al sector publico de las causas técnicas,
organizativas o de produccion, ligadas de manera inmediata no tanto a la rentabilidad como a
la eficiencia, ha sido y es de mas sencilla justificacidon que si de causas economicas se trata 138,
circunstancia que, ademas, se ve favorecida con la reforma, pues ahora se definen mas espe-
cificamente y, como importante novedad, de forma no exhaustiva («entre otras»). La empre-
sa, en este caso, la Administracion, solo tendra que acreditar su concurrencia y, de nuevo, su
racionalidad, pero no para garantizar la viabilidad futura, sino «para contribuir a prevenir una
evolucion negativa de la empresa o a mejorar la situacion de la mismay, siempre a través de
una mas adecuada organizacion de los recursos que mejore la competitividad de la empresa
o su capacidad de respuesta a las exigencias de la demanda '*°. Es decir, se establece un estan-
dar de prueba basico, no maximo, rebajando la exigencia de suficiencia requerida hasta aho-
ra por los Tribunales, de modo que cabe presumir la legitimidad de la decision a partir tan solo
de un principio de prueba de la razonabilidad, por tanto no tiene ni que ser necesaria y ni
siquiera ser la mejor decision, evitando solo que se incurra en arbitrariedad '%0.

El legislador aclara, ademads, que se entiende concurrente causa técnica cuando se produz-
can cambios, entre otros, en el ambito de los medios o instrumentos de produccion, causa
organizativa cuando acaezcan cambios, entre otros, en los métodos y sistemas de trabajo
del personal, y causa productiva cuando tengan lugar cambios, entre otros, en la demanda
de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado. Se incluyen,
por tanto, como causas técnicas, organizativas y productivas, las que hasta la reforma de
2010 justificaban meras modificaciones de las condiciones de trabajo 4!, lo cual va a faci-
litar que la Administracion Publica pueda suprimir de la relacion de puestos de trabajo las
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Buena muestra de ello puede encontrarse en la STSJ, Social, Galicia 13 marzo 2009 (AS 175), que declard un despido
improcedente por falta de la prueba de la supresion de un puesto de vigilante en unas pistas deportivas de un Ayuntamien-
to al hacerse libre el acceso a las mismas.

GOERLICH PESET, J.M. y NORES ToRRES, L.E.: «Reestructuraciones de plantillas en los Entes Locales: un nuevo supuesto
de dudosa aplicacion del Derecho del Trabajo en la Administracion Publicay, JL, num. 4, 2000, pags. 16 y ss. En la doc-
trina judicial, SSTSJ, Social, Andalucia/Malaga 10 mayo 1996 (sentencia niim. 599), Andalucia (Sevilla) 25 abril 1997
(rec. 2871/1996), Extremadura 18 mayo 1998 (sentencia nim. 311/1998), Catalufia 2 octubre 1998 (sentencia niim.
6685/1998), Madrid 12 junio 2001 (rec. 1396/2001), Castilla y Leon/Valladolid 24 julio 2006 (rec. 1398/2006).
RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «La reforma del mercado de trabajo y el Real Decreto Ley 10/2010», RL, niim.
15-16, 2010, pag. 6.

MoOLINA NAVARRETE, C.: «Reforma 2010 del mercado de trabajo: una nueva milonga del capitalismo de casinow, cit.,
pag. 15.

SILVAN, E.: «Abaratara el despido, aumentara la temporalidad y no creara empleo», La Ley, nim. 7488, 2010, pag. 39.
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plazas a amortizar por los motivos aqui analizados, siempre que se puedan presentar «indi-
cios racionales» de que con esta medida se mejorara la situacion de partida, sin que sea
necesario, ademads, que tales indicios lleven a un total convencimiento '4.

. Dejando a un lado las causas justificativas, no cabe pasar por alto tampoco que la Ley 35/2010

se ha centrado, también, en el régimen del despido objetivo por necesidades de la empresa,
con la ventaja de acentuar la diferencia de tratamiento entre este tipo y el disciplinario, cir-
cunscribiendo mejor el distinto espacio, funcion y aplicacion de uno y otro, dado que no deben
ser iguales las consecuencias de un despido ilegitimo sin causa que las de un despido que es
legitimo por razones econdémico-productivas 3. Desde un punto de vista formal, flexibiliza
las exigencias de forma del despido objetivo no colectivo, reduciendo a la mitad el plazo de
preaviso y omitiendo, como causa de nulidad, el hecho de que el empresario no cumpliera los
requisitos establecidos en el apartado 1 del articulo 53 del ET (comunicacion escrita, puesta
a disposicion de la indemnizacion y preaviso). Ahora, la inobservancia de estas formalidades
implicara que la decision extintiva sea considerada improcedente, salvo —légicamente— que
se trate de errores «excusables» en la cuantia de la indemnizacion (debiendo condenarse al
pago de la diferencia) o de falta de preaviso (con condena al pago de los dias correspondien-
tes). Paralelamente, la nueva redaccion del apartado 2 del articulo 122 del Real Decreto Legis-
lativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba la Ley de Procedimiento Laboral (LPL), ha
suprimido las anteriores letras a) y b) que tipificaban como causa de nulidad el incumplimien-
to de la exigencia de comunicacion escrita con la causa, y la puesta a disposicion de la indem-
nizacion correspondiente '*4. Al final, esta modificacion va a transformar la obligacion
primigenia de readmitir con abono de los salarios de tramitacion, y la necesidad de formular
una nueva decision extintiva, por la posibilidad de extinguir el contrato de trabajo con indem-
nizacidn y sin salarios de tramitacion si se reconoce la improcedencia y se deposita la indem-
nizacion ¥, lo cual resulta de aplicacion también a las Administraciones Publicas.

. En fin, no parece exigible a los efectos de la tramitacion de los despidos de los articulos 51

y 52 c) del ET la aprobacion previa de un plan de ordenacion de los recursos humanos
(art. 69 EBEP) !4, pues este tipo de instrumento va dirigido a «contribuir a la consecucion
de la eficacia en la prestacion de los servicios y de la eficiencia en la utilizacion de los
recursos econdmicos disponibles mediante la dimension adecuada de sus efectivos, su mejor
distribucion, formacidn, promocién profesional y movilidady». Su fin es, por tanto, doble:
de un lado, posibilitar que la prestacion de los servicios por parte de la organizacion sea
eficaz; de otro, que el gasto en recursos humanos se realice de forma eficiente 7. Estos
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DEL REY GUANTER, S.: «El despido por causas empresariales en la Ley 35/2010: los nuevos articulos 51 y 52 ¢) del ET»,
RL, num. 21-22, 2010, pag. 119.

ALEMAN CALABUIG, M.: «Pinceladas practicas en torno a los despidos por causas objetivas en la reforma laboraly, Actua-
lidad Juridica Aranzadi, nam. 806, 2010, pags. 1 y ss.

RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «La reforma del mercado de trabajo y el Real Decreto Ley 10/2010», cit., pag. 5.
SILVAN, E.: «Abaratara el despido, aumentara la temporalidad y no creara empleo, cit., pag. 40.

SSTSJ, Social, Andalucia (Sevilla) 25 abril 1997 (rec. 2871/1996) o Castilla y Leon (Valladolid) 24 julio 2006 (rec.
1308/2006).

VAzQUEzZ CARRANZO, J.: «Art. 69. Objetivos e instrumentos de la planificacion», en AA.VV. (PALOMAR OLMEDA, A. y
SEMPERE NAVARRO, A.V., Dirs.): Comentarios a la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico,
2.* edicion, Pamplona, 2009, pag. 744.
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planes de ordenacion pretenden, por ende, conseguir la «Optima utilizacion de los efectivos
al servicio de los Entes publicos» en el ambito al cual afecten, abarcando las actuaciones
globales y puntuales precisas, de forma conjunta para el personal funcionario y laboral, den-
tro de los limites presupuestarios y de acuerdo con las directrices de politica de personal '#®.
Integran, asi, un conjunto de previsiones y medidas capaces de resolver, en la medida de lo
posible, las necesidades de la gestion del personal en su esfera de aplicacion, garantizando
la disposicion de los empleados necesarios para la adecuada prestacion de los servicios, en
ntmero y caracteristicas '¥°. De ahi que no sea necesaria la elaboracion de este tipo de meca-
nismos de planificacion para llevar a cabo un despido objetivo o colectivo. Es mas, en los
supuestos en los que existiera un plan de este tipo no debe entenderse automaticamente que
concurren las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion exigidas por el ET
para justificar los despidos, sino que debe ser el 6rgano judicial el que entre a valorar el
fondo de las causas en cuestion %0,

VI. CONTROL DEL ABSENTISMO

La necesidad de controlar el importe econémico que para los fondos publicos (arcas de la Segu-
ridad Social, gasto médico y farmacéutico, detrimento de la competitividad y productividad, etc.) supo-
nen las situaciones de incapacidad temporal en las cuales se encuentran inmersos aquellos trabajadores
aquejados de algun tipo de patologia fisica o psiquica, cobra todavia mas sentido en el sector ptblico
donde los indices de absentismo superan con creces los alcanzados en el &mbito privado 3!,

Desde esta perspectiva, la Ley 35/2010 ha dado nueva redaccion a la letra d) del articulo 52 del
ET, en relacion al despido objetivo por faltas de asistencia al trabajo. Como es sabido, este precepto
hace referencia al porcentaje de jornadas perdidas, un indice «subjetivo» de absentismo, pero también
a un parametro «objetivo» en relacion con la totalidad de la plantilla del centro de trabajo, que ahora
basta con que supere el 2,5 por 100 frente al 5 por 100 anterior. De esta forma, un trabajador podra ser
despedido, con una indemnizacion de 20 dias por afio, por faltas de asistencia al trabajo, justificadas
pero intermitentes, cuando alcancen el 20 por 100 de las jornadas habiles en dos meses consecutivos,
o el 25 por 100 en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de 12 meses, siempre que el indice
de absentismo total de la plantilla del centro de trabajo supere el 2,5 por 100 en esos periodos de tiem-
po. Como no podia ser de otra manera, esta via queda abierta a las Administraciones Publicas.

Ademas de esta modificacion, la reforma, basandose en una supuesta «mejora de la gestion de
la incapacidad temporal», permite a las Mutuas destinar una parte de los excedentes obtenidos en la
gestion de las contingencias profesionales, o de la incapacidad temporal por enfermedad comun, al

148 PALOMAR OLMEDA, A.: Derecho de la Funcién Piblica, 8.* edicién, Madrid, 2009, pag. 160.

149 ALDOMA BUIXADE, J.: «Planificacién de los recursos humanos y estructuracion del empleo publico (arts. 69 a 77), en AA.VV.
(DEL REY GUANTER, S., dir.): Comentarios al Estatuto Basico del Empleado Puiblico, Madrid, 2008, pag. 741.

150" VivErO SERRANO, J.B.: «Extincion del contrato de trabajoy, cit., pag. 1.159.

151 ArIAS DOMINGUEZ, A.: El despido objetivo por causas atinentes al trabajador (ineptitud, falta de adaptacion y absentis-
mo), Pamplona, 2005, pags. 113 y ss.
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establecimiento de un sistema de reduccidn de las cotizaciones por contingencias comunes de las
empresas y asumir, aunque después les sea resarcido por los Servicios de Salud o por las Entidades
Gestoras de la Seguridad Social, el coste originado por la realizacion de las pruebas diagnosticas,
tratamientos y procesos de recuperacion funcional dirigidos a evitar la prolongacion innecesaria de
la incapacidad temporal por contingencias comunes 32,

Tampoco renuncia la reforma a que la Seguridad Social controle mas firmemente la situacion
de incapacidad temporal, afladiendo una disposicion cuadragésima segunda, relativa a las competen-
cias sobre los procesos derivados de dicha situacion, conforme a la cual se vuelve a reforzar el poder
del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS). Asi, se prevé que hasta el cumplimiento de la
duracion maxima de 365 dias de los procesos de incapacidad temporal, este organismo autonomo —o
el Instituto Social de la Marina para el régimen del mar— pueda ejercer «las mismas competencias
que la Inspeccion de Servicios Sanitarios de la Seguridad Social u 6rgano equivalente del respectivo
Servicio Publico de Salud, para emitir un alta médica a todos los efectos». Cuando el alta médica
haya sido expedida por el INSS —o por el Instituto Social de la Marina—, solo este —o aquel— sera
competente, a través de sus médicos, para emitir una nueva baja médica en la situacion de incapaci-
dad temporal si aquella se produce en un plazo de los 180 dias siguientes a la citada alta médica por
la misma o similar patologia !%3.

En coherencia con esta reforma que refuerza el control del INSS, cabe mencionar dos nove-
dades mas. De un lado, se adiciona un parrafo tercero a la disposicion adicional cuadragésima de la
Ley General de la Seguridad Social (LGSS) conforme a la cual, la Inspeccion médica de los Servi-
cios Publicos de Salud podra solicitar la remision de los datos clinicos necesarios para el ejercicio
de sus competencias, que obren en poder de las Entidades Gestoras de la Seguridad Social. De otro,
se deroga el parrafo tercero del articulo 131 bis del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio,
por el que se aprueba el texto refundido de la LGSS, pues el alta ya no lo es solo a los efectos eco-
noémicos sino a todos los efectos, incluidos los médicos.

Todas estas previsiones son de aplicacion a los trabajadores por cuenta de la Administracion,
pues se encuentran protegidos por el régimen general de la Seguridad Social, y excluidos, por tanto,
del sistema del mutualismo administrativo (art. 97.2 LGSS).

VII. PAGO POR ELFONDO DE GARANTIA SALARIAL DE UNA PARTE DE LAS INDEM-
NIZACIONES POR DESPIDO

Tras la reforma de 2010, se reducen las cantidades a abonar por las empresas en casos de extin-
cion del contrato de trabajo mediante la asuncion transitoria por el FOGASA (hasta la creacion de un
Fondo al respecto) de una parte de las indemnizaciones (ocho dias de salario por afio de servicio),

152 HiGnia Ruiz, M.: «Valoracién de UGT de la reforma laboral», La Ley, nim. 7488, 2010, pag. 36.

153 MoLINA NAVARRETE, C.: «Un nuevo acto del gran teatro de la reforma laboral 2010: una reforma para reformar o de la
galeria de los disparates», RTSS. CEF, num. 331, 2010, pag. 99.
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medida que se aplica exclusivamente a los supuestos previstos en los articulos 51 y 52 del ET o en el
articulo 64 de la LC, excluyendo a los despidos de caracter disciplinario !'*. Se trata, ademas, de una
prevision aplicable inicamente a los contratos indefinidos y a los contratos para el fomento de la con-
tratacion indefinida (disp. trans. tercera.l Ley 35/2010). Fueran quedan, por tanto, el resto de moda-
lidades de duracion determinada, los formativos, los contratos de relevo... '3, Aunque la indemnizacion
no se altera en su cuantia, el coste del despido para el empresario si se reduce: sera tan solo de 12 dias
por afio de servicio en caso de procedencia y de 37 dias por afio de servicio en caso de improcedencia,
que pueden quedar reducidos a tan solo 25 dias por afo en caso de trabajadores contratados con la
modalidad de contrato de fomento de la contratacioén indefinida si la extincion se funda en el despido
por causas objetivas.

De ningun precepto se deduce que la intervencion del FOGASA en el sentido aqui indicado no
vaya a tener lugar cuando la Administracion actiie como empresario, maxime cuando resulta obligada,
como cualquier empleador, a ingresar la cuota correspondiente para la financiacion de dicho Organismo
Autonomo (art. 3 Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo). Otra cosa es que en los supuestos de despido
improcedente por causas economicas, técnicas, organizativas y de produccion, se deba de aplicar lo
previsto en el articulo 96.2 del EBEP para el despido disciplinario (readmision si el trabajador fuera
fijo), argumentacion no acogida, de momento por los 6rganos judiciales, cinéndose a una interpretacion
literal del precepto mentado sin ampliar su 4&mbito de aplicacion a supuestos no previstos 6.

La reforma prevé, al tiempo —y siguiendo el modelo austriaco—, la creacion paulatina de un
nuevo Fondo de capitalizacion, mantenido a lo largo de toda la vida laboral del trabajador, que podra
hacerse efectivo para los supuestos de despido, asi como para completar su formacion, en casos de
movilidad geografica o, en tltimo término, en el de su jubilacion '%7. El propio legislador ha marca-
do como fecha para la operatividad del mismo el 1 de enero de 2012, advirtiendo que la creacion no
implicard un crecimiento de las cotizaciones empresariales prevista. Procede esperar al desarrollo de
esta prevision, en la cual, por el momento, no se hace ninguna referencia a las Administraciones
Publicas, entendiendo, por tanto, que los trabajadores a su servicio también podran ser beneficiarios
de este instrumento.

En un futuro proximo, 2015, a cualquier empleador, incluida la Administracion, le costara lo mis-
mo la extincion de un contrato temporal (12 dias por afio) que la extincion procedente por causas obje-
tivas de un contrato indefinido (20 dias por afio menos 8 a pagar por el fondo igual a 12 dias) y casi un
25 por 100 menos la extincion reconocida o declarada improcedente por causas objetivas en el contrato
para el fomento de la contratacion indefinida (33 dias menos 8 a pagar por el fondo igual a 25 dias) '8

134 MINARRO YANINI, M.: «Aspectos clave del Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la refor-

ma del mercado de trabajo», Revista de Treball, nim. 57, 2010, pags. 7 y ss.

155 MErcADER UGUINA, J.R. y DE LA PUEBLA PINILLA, A.: «Medidas para la creacion de empleo estable: el impulso de la

contratacion indefinida y el fortalecimiento de la contratacion temporal de calidad como objetivos», La Ley, nim. 7488,
2010, pag. 9.
136 SSTSJ, Social, Canarias/Las Palmas 30 octubre 2008 (rec. 826/2007) y Andalucia/Granada 16 julio 2008 (rec. 1585/2008).

157 GuaLpa ALCALA, J. y GUALDA ALCALA, M.A.: «Principales novedades del RDL 10/2010, de 16 de junio de 2010, sobre
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo», RDS, num. 50, 2010, pags. 219 y ss.

158 SivAN, E.: «Abaratard el despido, aumentara la temporalidad y no creara empleo», La Ley, nim. 7.488, 2010, pag. 38.
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VIII. EXPEDIENTES DE SUSPENSION TEMPORAL Y DE REDUCCION DE JORNADA

Preocupacion especial de esta reforma es la de reforzar los instrumentos de flexibilidad inter-
na en el desarrollo de las relaciones laborales y, en particular, las medidas de movilidad geografica,
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, y, por lo que aqui interesa, atendiendo a
su mayor incidencia en el empleo publico, reduccion temporal de jornada, como mecanismo este
ultimo que permita el mantenimiento del empleo durante las situaciones de crisis econémica, evitan-
do el recurso a las extinciones de contratos y ofreciendo mecanismos alternativos mas sanos que la
contratacion temporal para favorecer la adaptabilidad '>°.

Cabe recordar, a estos efectos, que la reforma incide sobre la vieja institucion de suspension
parcial del contrato de trabajo mediante la reduccion de la jornada, y que en el plano de la Seguridad
Social se reflejaba en la contingencia de desempleo parcial, como medida de reparto del trabajo. La
falta de coordinacion entre la normativa laboral y la de proteccion por desempleo habia hecho dificil
la utilizacion de este mecanismo, muy util para enfrentarse con situaciones de exceso de personal
previsiblemente transitorias. Ello venia forzando a adoptar medidas, ya de suspensiones totales, ya
de extinciones contractuales. Siguiendo el modelo aleman, el nuevo articulo 47 del ET incorpora una
regulacion actualizada, como instituto separado, de la reduccion de la jornada de trabajo por causas
econodmicas, técnicas, organizativas y de produccion, sometida al mismo procedimiento que la sus-
pension. Se modifican, al tiempo, los articulos 203 y 208 de la LGSS para asegurar la proteccion
especifica de la pérdida de salarios que lleva aparejada esta reduccion ', entendiendo por tal aque-
lla que suponga una disminucion de entre un 30 y un 70 por 100 de la jornada de trabajo computada
sobre la base de una jornada diaria, semanal, mensual o anual. Ello permitira una diversidad de moda-
lidades que tendra como limite la suspension temporal del contrato. Junto a ello, la nueva redaccion
de los articulos 203.2 y 3 y del apartado 1.3 del articulo 208 de la LGSS han previsto expresamente
la cobertura de la reduccion temporal de la jornada autorizada, como desempleo parcial cuando sea
una rebaja de la jornada diaria ordinaria, y como desempleo total en otro caso 6.

En definitiva, el articulo 47 del ET pasa ahora a referirse no solamente a las suspensiones del
contrato, sino también a la reduccion de jornada, en ambos casos ante la concurrencia de las clasicas
razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion o derivadas de fuerza mayor %2, conser-
vando la iniciativa el empresario en exclusiva y sometiéndose al procedimiento establecido en el arti-
culo 51 del ET con las mismas especialidades que existian anteriormente, si bien clarificadas y
ordenadas '%%: a) el procedimiento sera aplicable al margen del nimero de trabajadores afectados por

139 JuraDO CABALLERO, M.T.: «La reforma laboral: (Real Decreto Ley 10/2010, de 16 de junio)», Frisiona Espaniola, num.
178, 2010, pags. 85.

160 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «La reforma del mercado de trabajo y el Real Decreto Ley 10/2010», RL, num.
15-16, 2010, pag. 10.

161 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «La reforma laboral y el dinamismo del contrato de trabajo», RL, nim. 21-22,
2010, pag. 23.

162 OrELLANA CANO, N.A.: «El Real Decreto Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
de trabajo y su incidencia en el concurso de acreedores», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, nam. 12,2010,
pags. 541y ss.

163 Morna NAVARRETE, C.: «Reforma 2010 del mercado de trabajo: una nueva milonga del capitalismo de casinow, cit., pag. 43.
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la suspension; b) el plazo del periodo de consultas se reduce a la mitad, al tiempo que se simplifica la
documentacion exigida; c) la autorizacion sera procedente cuando se acredite razonablemente que tal
medida es necesaria para superar la situacion coyuntural negativa; d) la autorizacién no genera derecho
a indemnizacion alguna, tanto en concepto de compensacion por las importantes alteraciones sufridas,
como cuando, en razon a las mismas y sin que estas tengan un acomodo claro entre las causas a las que
se refiere el articulo 50 del ET, el empleado decida poner fin por propia voluntad a la relacion laboral %4,

Este nuevo régimen constituye un instrumento de gran utilidad para la gestion de personal por
parte de las Administraciones cuando la crisis financiera se acentfia, cuando la misma se prolonga en
el tiempo y con ello se acrecientan las dificultades, y cuando la direccion general de las politicas
publicas coincida con un fuerte recorte del gasto publico debido a la insuficiencia de ingresos, pues
la suspension temporal o la reduccion de jornada encajan perfectamente a la hora de hacer frente a
estas situaciones de penuria econdomica temporales. Problema particular seria la determinacion de
los concretos trabajadores que se verian afectados, pues en nuestra actual normativa laboral no exis-
te un criterio legal claro al respecto. Si en la seleccion para su contratacion se exigid previamente un
procedimiento objetivo y si la objetividad es un principio que inspira la actuacion de las organiza-
ciones publicas, la conclusion no debe ser otra distinta que la designacion de los implicados ha de
realizarse también de forma igualmente objetiva '%,

IX. LAAMPLIACION DEL AMBITO DE ACTUACION DE LAS EMPRESAS DE TRABAJO
TEMPORAL

Tradicionalmente la legislacion de Contratos del Sector Publico se ha venido esforzando en dejar
claro que la Administracion no ostenta una facultad indiscriminada para acudir a las empresas de trabajo
temporal, actuando en la posicion de empresa usuaria. Asi, el articulo 196.3 in fine del Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprobd el texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (LCAP), vetaba la celebracion de contratos de servicios con este tipo de empre-
sas, salvo para «la realizacion de encuestas, toma de datos y servicios analogos» y solo cuando se preci-
sara «la puesta a disposicion de la Administracion de personal con caracter eventual». Con posterioridad,
en similares términos que su precedente y tras un azaroso debate parlamentario, la disposicion adicional
quinta de la LCSP prohibia, antes de la reforma operada por la Ley 35/2010, la celebracion de «contratos
de servicios con empresas de trabajo temporal salvo cuando se precisara la puesta a disposicion de per-
sonal con carécter eventual para la realizacion de encuestas, toma de datos y servicios analogos» . Este

164 AgRiL LARRAINZAR, M.P. y MEGINO FERNANDEZ, D.: «El laberinto del fauno de la reforma laboral. Pocas luces y muchas
sombrasy, cit., pags. 124-125.

165 1 opEz GOMEZ, J.M.: La relacion laboral especial de empleo publico. Estudio de su régimen juridico tras el Estatuto

Basico del Empleado Publico, Madrid, 2009, pag. 339.

APILLUELO MARTIN, M.: «Algunas cuestiones sobre el estado actual de la contratacion laboral temporal por parte de la Admi-
nistracion Publica», QUINTANILLA NAVARRO, B. y MADRID YAGUE, P.: «Las empresas de trabajo temporal en la Ley 53/1999,
de 28 de diciembre, de modificacion de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas» 0 SERRANO OLIVARES, R.:
«Los fendmenos de descentralizacion en el ambito de las Administraciones Publicas: aspectos de Derecho Individual del
Trabajo», todos en AA.VV.: Las relaciones laborales en las Administraciones publicas. XI Congreso nacional de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, Vol. 1, Madrid, 2000, pags. 448 y ss., 889 y ss. y 967 y ss., respectivamente; MOLINER
TAMBORERO, G.: «La contratacion de personal laboral por las Administraciones Publicas. Puntos criticos», en AA.VV. (MoLI-
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tenor coincidia, ademas, con el texto primigenio del proyecto de Ley presentado por el Gobierno, si bien
cabe alertar sobre el hecho de que durante la tramitacion parlamentaria del mismo '%7, se admiti6 otro
alternativo que permitia la celebracion de «contratos de servicios con empresas de trabajo temporal para
la puesta a disposicion de personal por un plazo determinado, siempre que en la documentacion prepara-
toria del contrato se acreditara debidamente la insuficiencia, la falta de adecuacion o la conveniencia de
no ampliacion de los medios personales y materiales de que disponia la entidad contratante para cubrir
las necesidades que trataban de satisfacerse a través del contrato» ',

Al final, la redaccion definitiva del texto legal retom¢ la idea inicial, admitiéndose el recurso
por los Entes publicos a las empresas de trabajo temporal —permitase la reiteracion— exclusivamente
«cuando se precisara la puesta a disposicion de personal con caracter eventual para la realizacion de
encuestas, tomas de datos y servicios analogos».

Se intentaba evitar —aunque se dejaba abierto un amplio marco de escape— que la Administra-
cion se sirviera de una via de reclutamiento de personal laboral caracterizada por la inestabilidad e
inseguridad, pues, como con acierto se ha dicho, «el concepto que mejor describe el impacto de las
empresas de trabajo temporal en las relaciones laborales es el de opacidad (escasa claridad respecto
al empleador competente, las condiciones de trabajo o la duracion de la relacion, un reparto poco
nitido de obligaciones y responsabilidades entre los dos empresarios..., pues hay una divisioén de fun-
ciones que confunden al trabajador)» ',

Sin pretender descender al detalle de los problemas planteados por el disefio actual del régimen
juridico de las empresas de trabajo temporal, inicamente cabe poner de manifiesto, en el contexto
de este analisis, como las citadas empresas aparecen reguladas en la Ley 14/1994, de 1 de junio, de
Empresas de Trabajo Temporal (LETT), como tinica excepcion (dejando a salvo las previsiones esta-
blecidas en las normas reguladoras de relaciones laborales especiales, sefialadamente la de los depor-
tistas profesionales y la de los estibadores portuarios, esta tltima en verdad muy proxima en su
concepto a estas especiales empresas) a la tradicional prohibicion de cesion de trabajadores prevista
en el articulo 43 del ET '7°,

Asi pues, subsistente el veto de las actividades de trafico ilicito de mano de obra —cuya vulne-
racion acarrea las consecuencias de solidaridad de la responsabilidad y de reconocimiento de un

NER TAMBORERO, G., dir.): La Administracion Publica como empresario. Aspectos laborales y sindicales. El convenio tinico
para el personal laboral de las Administraciones Publicas, Madrid, 2000, pags. 103 y ss. o FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y
RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: El acceso al empleo publico, Madrid, 2005, pags. 193 y ss.
167 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, de 8 de septiembre de 2007, niim. 95-1.
Boletin Oficial de las Cortes Generales. Senado, de 8 de octubre de 2007, niim. 112 (d).

OJEDA AVILES, A. y GORRELLI HERNANDEZ, J.: Los contratos de trabajo temporales, Madrid, 2006, pag. 98.

168
169

170" RobRriGUEZ-PINERO ROYO, M.: «La Ley 14/1994, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal: un hito en la evolu-

cion del derecho espaiiol de trabajo», en AA.VV. (VALDES DAL-RE, F. y Casas BAAMONDE, M.* E., coords.): La reforma del
Estatuto de los Trabajadores, Madrid, 1994, pag. 342 y ss. y Las empresas de trabajo temporal en Esparia, Valencia, 1994,
pags. 43 y ss.; GARCIA FERNANDEZ, M.: «Posicion del trabajador ante la empresa de trabajo temporal y ante la empresa clien-
te: puntos criticosy», AL, nim. 34, 1994, pag. 525; MERCADER UGUINA, J.R.: «La intermediacion en el mercado de trabajo tras
la reforma laboral: realidades y respuestas», R7SS. CEF, nim. 14, 1994, pag. 37; RaAM0os MORCILLO, M.J.: «El régimen juri-
dico de las empresas de trabajo temporal», RTL, nim. 68, 1996, pag. 292 o GALA DURAN, C.: Derechos y obligaciones entre
los trabajadores cedidos por las empresas de trabajo temporal y las empresas usuarias, Madrid, 1998, pags. 16y ss.
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derecho de opcion al trabajador afectado entre adquirir la condicién de fijo en la empresa cedente o
en la cesionaria—, el legislador reconoce, en un ejercicio de realismo, la legalidad de la cesion efec-
tuada en los términos establecidos en la Ley 14/1994 7!, Definida la empresa de trabajo temporal
por su articulo 1 como «aquella cuya actividad consiste en poner a disposicion de otra empresa usua-
ria, con caracter temporal, trabajadores por ella contratados» —siempre y cuando la empresa aparez-
ca debidamente autorizada ">~ el resultado no es sino la «ruptura del sinalagma funcional» 73, al
faltar la coincidencia entre la figura del empresario (empresa de trabajo temporal) y el receptor de
los servicios del trabajador (empresa cliente —en este caso, la Administracion—), con el consiguiente
quebranto a la presuncion establecida en el articulo 8.1 del ET, segtn el cual «se presumira existen-
te [el contrato de trabajo] entre todo el que presta un servicio por cuenta y dentro del ambito de orga-
nizacion y direccion de otro y el que lo recibe a cambio de una retribucion a aquel».

La forma juridica de trabajar que la empresa de trabajo temporal instrumenta no solo pone en
paréntesis la radical unidad y unicidad de la relacion obligatoria a la que da vida el vinculo laboral, sino
que quiebra también la propia nocion del nexo contractual celebrado entre un trabajador y un empre-
sario como fuente exclusiva de derechos y obligaciones. La empresa de trabajo temporal, que es a la
que corresponde la condicion formal de empresario, ni ejerce la integridad de los poderes derivados de
esta titularidad ni soporta en régimen de monopolio las responsabilidades laborales; aquellos se distri-
buyen entre ambas por razén de la materia y estas otras o bien se reparten entre las dos con idénticos
criterios materiales o bien dan lugar a férmulas de co-responsabilidad '74. La quiebra tiene lugar, pues,
a partir de la superacion de la bilateralidad como elemento de vital importancia «para la caracteriza-
cion estructural del contrato de trabajo» '7 y la construccion de una estructura tripolar, trilateral o
triangular 7 —no mera mediacion '"’—, en la cual quien dirige la prestacion no coincide con quien la
retribuye, provocando una singular manifestacion de la dependencia, pues el circulo rector al que apa-

171" pRrEZ-ESPINOSA SANCHEZ, F.: «Las empresas de trabajo temporal: a medio camino entre la apertura de los sistemas de colo-
cacion y la flexibilizacion de la utilizacion de la mano de obray, en AA.VV.: La reforma del mercado laboral, Valladolid,
1994, pags. 106 y ss.; GARCiA FERNANDEZ, M.: «La contratacion de trabajadores a través de las empresas de trabajo tempo-
ral» (1), Actualidad Laboral, nim. 1, 1996, pag. 1 o VALDES DAL-RE, F.: «Las relaciones juridicas entre las empresas de
trabajo temporal y la empresa usuaria: el contrato de puesta a disposicion», en AA.VV.: Reforma de la legislacion laboral.
Estudios dedicados al Prof. Manuel Alonso Garcia, Madrid, 1995, pags. 87 y ss.

VALDES DAL-RE, F.: «kEmpresa de trabajo temporal, empresa usuaria y contrato de puesta a disposicion (I)», RL, num. 1,
1995, pags. 3 y ss.

172

173 GaLA DURAN, C.: Derechos yobligaciones entre los trabajadores cedidos por las empresas de trabajo temporal y las empre-

sas usuarias, Madrid, 1998, pags. 14-15.

174 VALDES DAL-RE, F.: «La externalizacion de actividades laborales: un fenémeno complejo», en AA.VV. (PEDRAJIAS MORENO,

A., dir.): La externalizacion de actividades laborales (outsourcing): una vision interdisciplinar, Valladolid, 2002, pag. 38.

175 Rivero Lawmas, J.: «Tipificacion y estructura del contrato de trabajo», Anuario de Derecho Civil, T. XXV, 1972, pags. 157

y 160.

OLMO GASCON, A.M.: «Alteracion sustancial del contrato laboral en el trabajo desarrollado a través de empresas de trabajo
temporaly», AL, nim. 46, 1996, pag. 881; ALBIOL MONTESINOS, L.: «Las empresas de trabajo temporal», 7S, niim. 43, 1994,
pags. 118 y 121; PEREZ YANEZ, R.: «El reparto de poderes empresariales entre empresa de trabajo temporal y empresa usua-
ria respecto a los trabajadores en mision», RL, num. 1, 1998, pags. 18-19; DEL REY GUANTER, S. y LEAL PERALVO, F.: «La
relacion entre los supuestos contractuales justificativos del contrato de puesta a disposicion y los supuestos contractuales
justificativos del contrato de trabajo de cesion temporal de duracion determinadax», RL, 1996, T. 11, pag. 120; SALA FRANCO,
T.: La reforma del mercado de trabajo, Valencia, 1994, pag. 27 o GaLA DURAN, C.: «Supuestos y consecuencias de la utili-
zacion "inadecuada" de las empresas de trabajo temporal», RL, num. 19, 1998, pag. 43.
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177 RoPRIGUEZ-PINERO ROYO, M.: Las empresas de trabajo temporal en Esparia, cit., pag. 48.
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rece subordinado el trabajador viene dado por un empresario —relacionado con el «empleador» pro-
piamente dicho a través de un contrato de naturaleza civil, mercantil o administrativo, denominado de
puesta a disposicion 78— con quien no existe vinculo laboral alguno, sino una relacion innominada.

En este marco, la prohibicion impuesta por la disposicion adicional quinta de la LCSP a la posi-
bilidad de que los Entes publicos utilizaran de manera general los servicios de una empresa de traba-
jo temporal no solo merecia una valoracion positiva por cuanto contribuia a no aumentar las tasas de
precariedad laboral, sino también porque trataba de evitar una posible vulneracion de los principios
constitucionales que rigen el acceso al empleo publico. Salta a la vista de inmediato que, a través de
una empresa de trabajo temporal, la Administracion se podria servir de personas previamente reclu-
tadas sin tener en cuenta los parametros de mérito y capacidad recogidos en los articulos 23.2 y 103.3
de la CE. En efecto, la empresa usuaria (Ente publico —en este caso—) en aras de una mayor eficacia
no seleccionaria directamente al personal temporal cedido; su intervencion quedaria cefiida inicamen-
te a decidir cual serd la concreta empresa de trabajo temporal con la cual se iba a suscribir el contrato
de puesta a disposicion. Mas tarde, la escogida seria quien propusiera, con criterios propios, al traba-
jador mas acorde con la plaza a cubrir, sin que en tal determinacion procediera —obviamente— respetar
los mentados principios, aplicandose, por el contrario, integramente el Derecho del Trabajo. En con-
secuencia, si el cedido iba a realizar una labor en favor de la Administracion sin haberse sometido a
los criterios del articulo 103.3 de la CE, se estaba admitiendo «que, o bien algunos servicios publicos
no eran tales, o para prestar algunos no hacia falta seguir el procedimiento reglado de reclutamiento,
bastando acudir, por tanto, a otros cualesquiera empresarios privados» '7°.

Pese al acierto de la mentada prohibicion, era criticable, no obstante, la delimitacion del &mbito
de aplicacion de la disposicion adicional quinta de la LCSP (hoy derogada) cuando permitia utilizar, si
bien de manera excepcional, los trabajadores cedidos por una empresa de trabajo temporal, «con carac-
ter eventualy, para la «realizacion de encuestas, toma de datos y servicios analogos», pues si bien esta-
ba claro cuanto cabia entender por «encuestas» y «toma de datos», no lo estaba tanto la determinacion
de cuales eran los trabajos «de naturaleza analoga» a los anteriores, no en vano parecia hacer referencia
a actividades de soporte administrativo de configuracion excesivamente laxa '*0. Por si fuera poco, y
siendo deplorable el punto de arranque, no lo era menos el desarrollo posterior de la contratacion de
trabajadores a través de una empresa de trabajo temporal (ETT), permitida por la disposicion adicional

178 SANCHEZ PEGO, F.J.: «La realizacién interempresarial de trabajo temporal: el contrato de puesta a disposicion», DL, nim.
46, 1995, pag. 87.

APILLUELO MARTIN, M.: «Algunas cuestiones sobre ¢l estado actual de la contratacion laboral temporal por parte de la Admi-
nistracion Publica», en AA.VV.: Las relaciones laborales en las Administraciones Publicas. XI Congreso Nacional de Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad Social, Vol. 1, Madrid, 2001, pag. 488. En el mismo sentido, MOLINER TAMBORERO, G.:
«La contratacion de personal laboral por las Administraciones Publicas. Puntos criticos», en AA.VV. (MOLINER TAMBORERO,
G., dir.): La Administracion Publica como empresario. Aspectos laborales y sindicales. EI convenio uinico para el personal
laboral de las Administraciones Publicas, Madrid, 2000, pag. 103.

QUINTANILLA NAVARRO, B. y MADRID YAGUE, P.: «Las empresas de trabajo temporal en la Ley 53/1999, de 28 de diciembre,
de modificacion de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas», en AA.VV.: Las relaciones laborales en las
Administraciones Publicas. XI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, cit., pag. 889. No es
infrecuente la intervencion de una empresa de trabajo temporal para la realizacion de encuestas anuales por el INE o para la
cobertura de tareas de soporte administrativo en el periodo de matriculacion de estudios en centros escolares o universitarios.
SERRANO OLIVARES, R.: «Los fenémenos de descentralizacion en el ambito de las Administraciones Publicas: aspectos de
Derecho Individual del Trabajo», en AA.VV.: Las relaciones laborales en las Administraciones Publicas. XI Congreso
nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, cit., pag. 967.
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quinta de la LCSP, pues la «realizacion de encuestas, tomas de datos y otros servicios andlogos» eran
las actividades (demasiado amplias) a cubrir también por la via laboral ordinaria: contratos para obra o
servicio determinado y eventual por circunstancias de la produccion. La unica limitacion al efecto pre-
vista era su duracion (también harto arbitraria), no en vano finalizarian, no cuando concluyera la tarea
(de aplicacion solo en las empresas privadas), sino cuando expirara el término fijado en el negocio de
puesta a disposicion, extinguiéndose a su vencimiento sin posibilidad de prérroga y sin que en ningiin
caso (como limite improrrogable) la duracion maxima pudiera superar los seis meses.

La extincidn ex lege de los contratos celebrados con la empresa de trabajo temporal, al venci-
miento de su plazo inicial, sin admision de prérroga alguna (ni siquiera hasta alcanzar los seis meses),
llevaba necesariamente a preguntarse por la situacion de los trabajadores cedidos que realizan las
tareas cuando estas quedaban sin finalizar y concluia el término. Con ello se abria un nuevo punto
de incertidumbre acerca de la calificacion juridica de este tipo de variantes en presencia, asi como
sobre el cauce legal para hacer viable la conclusion de los cometidos en curso, sin que necesariamen-
te fuera menester suscribir un nuevo contrato de servicios a partir del cual se siga la cesion del mis-
mo (u otro) trabajador para idéntica Administracion '8!, La cuestion todavia se complicaba mas por
un tenor legal claro en su consecuencia de provocar la cesacion en su prestacion a todos los efectos,
sin posibilidad alguna de continuacion. Asi, el segundo parrafo de la disposicion adicional quinta de
la LCSP intentaba eliminar, impidiendo la aplicacion del articulo 7.2 de la LETT, la consecuencia de
la indefinicion para aquellos supuestos en los cuales el contratado a través de una ETT seguia pres-
tando servicios en la empresa usuaria mas alla del maximo establecido. El motivo para apoyar esta
opcion legal enlazaba con la inviabilidad de que, a partir de irregularidades formales o de infraccio-
nes cometidas por las Administraciones, los empleados de la ETT pudieran llegar a consolidarse en
los puestos de trabajo como fijos %2

Ahora bien, pese a lo categérico de la afirmacion, tal proceder excluia expresamente la opera-
tividad de uno de los preceptos del ordenamiento social que constituyen un mecanismo de garantia y
de proteccion de los cedidos. Al tiempo, dicha prevision normativa parecia no ser —en el sentir de
algunos autores— ajustada a Derecho, pues las consecuencias juridico-laborales de una contratacion
temporal irregular no podian ser suprimidas de un plumazo por el legislador administrativo, maxime
cuando la excepcion a la aplicacion de lo previsto en el articulo 7.2 de la LETT, sobre la consolidacion
mentada, aparecia formulada de manera significativamente restrictiva e insegura, no en vano unica-
mente quedaba referida a quienes «realizaran las actividades que constituyeran el objeto del contratoy.
De esta forma, si dichos trabajadores llevaban a cabo tareas distintas no quedaban incluidos en el
ambito de aplicacion de la disposicion adicional quinta aqui analizada, pudiendo, en su caso, llegar a
consolidar su posicion como personal al servicio de la Administracion usuaria. Insistiendo sobre esta
idea, la prevision transcrita «no podia enervar la aplicacion del articulo 7.2 de la LETT, en tanto en
cuanto una ley cuyo objeto era la regulacion de las relaciones de caracter mercantil o civil entre Entes
publicos y sujetos privados no podia afectar a los laborales destinados por el contratante a la ejecucion
de su objeto, o, en otros términos, no debia entrar a ordenar el vinculo de facto entablado entre cual-

181 QUINTANILLA NAVARRO, B. y MADRID YAGUE, P.: «Las empresas de trabajo temporal en la Ley 53/1999, de 28 de diciembre,
de modificacion de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicasy, cit., pag. 889.

182 AAVV. (GARCIA MACHO, R., dir.): Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Valencia, 2003,
pag. 1088.
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quiera de aquellos y el o los trabajadores en mision al servicio de la empresa de trabajo temporal, no
en vano la situacion quedaba referida a un vinculo disciplinado por una ley social especifica» '%3.

De esta manera, y atendiendo a una interpretacion logica, procedia sefialar como debia resultar de
aplicacion efectiva el abundantemente citado articulo 7.2 de la LETT tanto para cuantos cedidos reali-
zaran tareas constitutivas del objeto pactado como para aquellos otros encargados de desarrollar funcio-
nes distintas, debiendo considerar que quienes a la finalizacion del plazo de puesta a disposicion
continuaran prestando servicios en la Entidad publica correspondiente pasarian a estar vinculados a la
misma por un contrato indefinido. Tal efecto resultaba perfectamente adecuado a la linea jurisprudencial
imperante en materia de irregularidades en la contratacion temporal en el ambito de los organismos
publicos (actualmente recogida en el art. 11 EBEP), la cual viene a reconocer unicamente el caracter de
indefinidos, y no asi de fijos de plantilla, a los afectados, a fin de no contrariar los principios de igualdad,
mérito y capacidad en el acceso a las tareas de interés general, con una doble consecuencia: por una par-
te, la Administracion estaria obligada a cubrir la plaza a través de los procedimientos de seleccion regla-
mentarios, en cuyo caso concurriria una causa licita para la extincion del contrato del trabajador; por otra,
el empleado habria de participar y superar las oportunas pruebas si quisiera adquirir la condicién de fijo.

Con todo, tal interpretacion no estaba exenta de criticas, pues estos nuevos laborales «indefi-
nidos» integrarian una categoria ad hoc de individuos al servicio de la Administracion «que, por haber
accedido a través de criterios de seleccion privados, hubieron obtenido posicion laboral subjetiva
casi idéntica a la que hubieran conseguido en una empresa privada» %, sometida, no obstante, a una
gran inseguridad, pues, en manos de la Administracion quedaba la consolidacion de la plaza ocupa-
da a través de la via de reclutamiento legitima que corresponde y la extincion del vinculo laboral
anterior, sin, por el momento, necesidad de ningn tipo de indemnizacion econdémica '8

En este contexto de incertidumbre, la promulgacion del Real Decreto Ley 10/2010, de 16 de
junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, plante6 nuevas dudas, pues, después
de reservar un periodo para que la negociacion colectiva se pronunciara, dentro de los sectores exclui-
dos de la intermediacion de las empresas de trabajo temporal por motivos de seguridad y salud, proce-
dio a definir de manera razonada y justificada los ambitos de especial riesgo que no podian ser objeto
de un contrato de puesta a disposicion, introduciendo —ademas y por lo que aqui interesa— una nueva
disposicion adicional cuarta en la Ley 14/1994 con el siguiente tenor: «a partir del 1 de enero de 2011,
se suprimen todas las limitaciones o prohibiciones actualmente vigentes a la celebracion de contratos
de puesta a disposicion por las empresas de trabajo temporal, con la tinica excepcion de lo establecido
en la disposicion adicional segunda de esta ley. A partir de esa fecha, las limitaciones o prohibiciones
que puedan ser establecidas solo seran validas cuando se justifiquen por razones de interés general rela-
tivas a la proteccion de los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal, a la necesidad de
garantizar el buen funcionamiento del mercado de trabajo y de evitar posibles abusosy.

183 SERRANO OLIVARES, R.: «Los fenomenos de descentralizacién en el ambito de las Administraciones Publicas: aspectos de
Derecho Individual del Trabajoy, cit., pag. 967.

184 APILLUELO MARTIN, M.: «Algunas reflexiones sobre el estado actual de la contratacion laboral temporal por parte de la
Administracion Publicay, cit., pag. 492.

185 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Hacia un nuevo régimen juridico del personal al servicio de las
Administraciones Publicas, Sevilla, 2006, pag. 240.
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No quedaba claro, en consecuencia, si tal prevision iba a implicar la posibilidad de que las Admi-

nistraciones Publicas pudieran acudir a las empresas de trabajo temporal sin las restricciones hasta ese
momento existentes, pues no se derogaba de manera expresa la disposicion adicional quinta de la LCSP.
Ello provoc6 importantes dudas, dando lugar a interpretaciones radicalmente diferentes de sus efectos,
de ahi que en su tramitacion parlamentaria el texto trascrito sufriera importantes modificaciones '%°.

Menos ambigua se manifiesta, al final, la Ley 35/2010, en virtud de la cual se introduce una

nueva disposicion adicional cuarta en la LETT con los tres objetivos siguientes:

1. Derogar, a partir —en nuevo plazo— del 1 de abril de 2011, la disposicion adicional quinta

de la LCSP. Ello responde a la transposicion de la Directiva 2008/104, de 19 de noviembre,
donde expresamente, en su articulo 4, se establece que cualquier limitacion o restriccion al
recurso de las empresas de trabajo temporal debera estar justificada exclusivamente en las
mismas razones que la Ley 35/2010 determina y copia casi literalmente: proteger a los tra-
bajadores por exigencias de seguridad y salud laboral; garantizar el buen funcionamiento
del mercado y evitar posibles abusos '¥7.

. Establecer por el Gobierno, previa negociacion en la Mesa General, los criterios de aplicacion

de las limitaciones o prohibiciones referidas a «razones de interés general relativas a la protec-
cion de los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal, a la necesidad de garantizar
el buen funcionamiento del mercado de trabajo y a evitar posibles abusos». Se trata de estable-
cer unas pautas comunes 0 unos parametros homogéneos a seguir en aras a evitar conflictos
internos a la hora de proceder a la contratacion de personal por parte de las Administraciones.

De manera coherente con la remision que realiza la nueva disposicion adicional segunda a
lanegociacion interprofesional o de caracter sectorial para establecer limitaciones por razo-
nes de seguridad y salud, la referencia aqui efectuada a la negociacioén previa en la Mesa
General da sobradas muestras de la idea de la que parte el legislador tendente a que «la
negociacion colectiva no se entienda como un mero sistema normativo subalterno e inde-
pendiente en el sector publico sino que también puede alzarse como un instrumento basico
de ordenacion de las relaciones de trabajo donde el debate entre las partes se convierte en el
origen de sus relaciones mutuas» '%8. Dicha Mesa, «drgano permanente y estable de negocia-
cion» ¥, servira como punto de encuentro de las Administraciones del Estado, de las Comu-
nidades Autéonomas y de las Entidades Locales, por un lado, y de las organizaciones
sindicales representativas, por otro, a la hora de negociar temas, como el presente, «que
resultan susceptibles de regulacion estatal con caracter de norma basicay (art. 36 EBEP) '%°.
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CALVO GALLEGO, F.J. y RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M.: «La adaptacion del marco normativo de las empresas de trabajo
temporaly, RL, num. 21-22, 2010, pag. 188.

CARRERO DOMINGUEZ, C. y BLASCO DE LUNA, F.J.: «Ley 35/2010. de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la refor-
ma del mercado de trabajo. Empresas de trabajo temporaly», en AA.VV. (GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER
UGUINA, J.R., dirs.): La reforma del mercado de trabajo, Valladolid, 2010, pag. 328.

MARIN ALONSO, I.: «El empleo puiblico laboral en el Estatuto Basico del Empleado Publico», RL, nim. 8, 2009, pag. 43.
RODRIGUEZ RaMOS, M.J.: «Derechos colectivos de los empleados ptblicos», en AA.VV. (CasTILLO BLANCO, F.A., dir.):
Manual de Empleo Publico, 1.* edicion, Madrid, 2008, pag. 593.

RivERO LAMAS, J. y DEL VAL TeNA, A.: «Derecho a la negociacion colectiva. Representacion y participacion institucio-
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3. Vetar la suscripcion de contratos de puesta a disposicion entre Administraciones Publicas y
empresas de trabajo temporal para realizar tareas que, por norma de rango legal, estan reserva-
das a funcionarios publicos. Ello obliga a abrir un breve paréntesis para recordar que la opcion
constitucional por el régimen funcionarial (arts. 103.3 y 149.1.18.* CE) conduce —como logica
consecuencia— a que deba ser la Ley la encargada de determinar los casos y condiciones bajo
las cuales pueden reconocerse otras posibles vias para el acceso al servicio que nunca pueden
afectar al ejercicio del ius imperium por parte de los Entes publicos. Como antecedente, la Ley
23/1998, de 28 de julio, modificando la LMRFP, aceptd de modo acritico la tesis mantenida
por el Tribunal Constitucional '°!, a partir de la cual el modelo ha de descansar sobre el régimen
funcionarial, y procedi¢ a enumerar (con una grave falta de sistematica) los supuestos en los
cuales las tareas de interés general podian ser realizadas por sujetos distintos de los funciona-
rios '%2: puestos no permanentes y fijos discontinuos; los propios de oficios, vigilancia, custodia,
porteo o analogos; los de caracter instrumental correspondientes a mantenimiento y conserva-
cion de edificios, equipos e instalaciones, artes graficas, encuestas, proteccion civil y comuni-
cacion social; los vinculados a expresion artistica y a los servicios sociales y de proteccion de
menores; cuantos requieran conocimientos técnicos especializados de no existir cuerpos con
preparacion especifica; los de tareas auxiliares, instrumentales y de apoyo administrativo; y, en
fin, los de tramite, colaboracién y auxilio administrativo en el extranjero (art. 15) '%.

Ahora, el EBEP se encarga de aclarar que estan reservadas a funcionarios aquellas plazas carac-

terizadas por el desarrollo de «funciones que impliquen la participacion directa o indirecta en el ejerci-
cio de las potestades gubernativas o en la salvaguarda de los intereses generales del Estado y de las
Administraciones Publicas en los términos que en la ley de desarrollo de cada Administracion publica
se establezcay (art. 9.2). Ante la vaguedad de esta definicion, a concretar en modelo variable por las
distintas leyes de desarrollo del EBEP, hubiera sido mas conveniente no hablar de tareas sino de cuer-
pos especificos de funcionarios '°*. Ninguna referencia se hace, por otra parte, al personal estatutario
regulado por la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, lo cual ha llevado a algun sector de la doctrina a
entender que no ha quedado vedada la utilizacion de las ETT en ese marco, si bien por motivos de segu-
ridad y salud es clara su limitacion cuando estemos en presencia de radiaciones ionizantes, agentes
cancerigenos o biologicos, en los términos de la nueva disposicion adicional segunda '%.
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de la Ley 7/2007, de 12 de abril, Granada, 2008, pag. 365. Por extenso, FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: «Art. 36. Mesas
generales de negociacion», en AA.VV. (PALOMAR OLMEDA, A. y SEMPERE NAVARRO, A.V., dirs.): Comentarios a la Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, 2.* edicion, Pamplona, 2009, pag. 333.

STCo 99/1987, de 11 de junio, manifestando la necesidad de que la Ley establezca los puestos en los cuales, por su especial
naturaleza, se reservan a los funcionarios publicos y cuantos, excepcionalmente, pueden ser ocupados por personal sin dicha
condicion.
SAINZ MORENO, F.: «El Estatuto de la Funcion Publica después de la Sentencia del Tribunal Constitucional 99/1987 y de la
Ley 23/1988», RAP, ntim. 117, 1988, pags. 356 y ss. En la doctrina judicial, por todas, STS, Cont-Admtivo., 11 octubre 2005
(RJ 7268).

1zQUIERDO HERNANDEZ, F.J. y MOLINA GARCiA, M.: La laboralizacion de los funcionarios publicos, Valencia, 1996, pags.
13y ss.

GARCiA ROMERO, B.: «Servicios publicos de empleo y agencias de colocacion», en AA.VV. (CAVAS MARTINEZ, F. y LUJAN
ALCARAZ, J., coords.): Guia practica de la reforma laboral de 2010, Murcia, 2010, pag. 263.

CALDERON PASTOR, F.J.: «Las empresas de trabajo temporal tras la Ley 35/2010 de reforma del mercado de trabajo»,
Informacion Laboral. Jurisprudencia, nam. 8, 2010, pag. 18.
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Es mas, haciendo una interpretacion estricta de la disposicion adicional cuarta, se podria decir
que las Administraciones Publicas no podrian contratar con ETT el desarrollo no solo de funciones
atribuidas a funcionarios, sino tampoco las correspondientes a aquellas vacantes de caracter laboral
recogidas en las relaciones de puestos de trabajo, concebidas estas ultimas como instrumentos de orde-
nacion y clasificacion del personal, en los cuales se precisan los requisitos para el desempefio de cada
plaza, asi como sus caracteristicas retributivas (art. 74 EBEP) '%°. No cabe duda de que la cobertura de
dichas plazas debe producirse mediante una contratacion directa de la Administracion, prescripcion que
deriva del articulo 11 del EBEP, el cual define al personal laboral al servicio de las Entidades publicas
como aquel «que en virtud de contrato de trabajo formalizado por escrito, en cualquiera de las modali-
dades de contratacion previstas en la legislacion laboral, presta servicios retribuidos por las Adminis-
traciones» 7. Tampoco se podria recurrir a una ETT cuando se trate de contrataciones derivadas de
subvenciones, vengan del ambito europeo, estatal o autondomico, cuya finalidad sea el reclutamiento de
trabajadores subrepresentados o con especiales problemas de integracion. De este modo, solo en casos
de necesidades temporales de mano de obra donde no acaezcan las circunstancias mencionadas, las
Administraciones podrian celebrar contratos de puesta a disposicion %8,

Ahora bien, esta tesis tan restrictiva parece contradecir el espiritu de la reforma, que no es otro
que lograr la liberalizacion del campo de actuacion de las empresas de trabajo temporal siguiendo la
estela de la normativa europea. De este modo, procede entender que todos los sujetos incluidos en el
articulo 3 de la LCSP (Administracion General del Estado, Administraciones de las Comunidades Auto-
nomas y Entidades que integran la Administracion Local; entidades gestoras y servicios comunes de la
Seguridad Social; organismos autonomos; Universidades Publicas; entidades de Derecho Publico, que,
con independencia funcional o con una especial autonomia reconocida por la ley, tengan atribuidas
funciones de regulacion o control de caracter externo sobre un determinado sector o actividad, y enti-
dades de Derecho Publico vinculadas a una o varias Administraciones Publicas —art. 3-) '*° pueden
recurrir de forma libre a las empresas de trabajo temporal, con los tnicos limites funcionales que el
Gobierno establezca, siempre que no pretendan cubrir plazas reservadas a funcionarios.

Otra cosa es la critica que cabe hacer a esta liberalizacion, pues el ataque frontal a los principios
de mérito y capacidad no puede ser mas claro. Es mas —y como peligro adicional- el hecho de haber
dejado totalmente abierta la posibilidad de la contratacion con las ETT puede cerrar la puerta de entra-
da al empleo publico de trabajadores laborales, razon por la cual procede afirmar que el legislador
viene a entender que la Administracion, antes de dirigir su actividad a la tutela del interés general a
través de una adecuada prestacion de servicios a los ciudadanos, lo que hace es actuar guiada por pau-
tas meramente economicistas.

196 pirez GomEz, J.M.: Introduccion al régimen juridico de los funcionarios de las Administraciones Publicas, Granada, 1997,

pag. 99.
197 RobriGUEZ ESCANCIANO, S.: «Art. 11. Personal laboral», en AA.VV. (PALOMAR OLMEDA, A. y SEMPERE NAVARRO, A.V.,
Dirs.): Comentarios a la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, 2.* edicion, Pamplona,

2009, pags. 120 y ss.

CARRERO DOMINGUEZ, C. y BLASCO DE LUNA, F.J.: «Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la refor-
ma del mercado de trabajo. Empresas de trabajo temporaly, cit., pag. 331.
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199" GiMENO FELIU, J.M.: «El nuevo 4mbito subjetivo de aplicacion de la Ley de Contratos del Sector Publico: luces y som-
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X. CONCLUSION

Partiendo del dato cierto referido a que el reclutamiento de personal laboral en el marco de la
actividad desarrollada por la Administracion se ha convertido, con el paso del tiempo, en una prac-
tica cada vez mas habitual, no puede extrafiar que cualquier reforma del ordenamiento laboral, y, en
concreto, la operada en virtud de la Ley 35/2010, tenga repercusion inmediata sobre un elevado
numero de empleados del sector publico: los contratados por cuenta ajena.

El grado de proyeccion de esta reforma obliga a distinguir varios niveles, ordenados de menor
a mayor:

1. Si bien las modificaciones introducidas por la Ley 35/2010 han sido intensas en lo que se
refiere al acceso al empleo, con el objetivo de reducir la dualidad del mercado de trabajo
entre fijos y temporales e impulsar el empleo estable, en verdad su proyeccion en la lucha
contra la temporalidad en el sector publico ha sido mas bien escasa por dos motivos fun-
damentales:

a) Aun cuando la prevision limitativa de la extension temporal del contrato por obra o servi-
cio determinado (tres afios ampliable a cuatro por convenio colectivo) vincula a las Admi-
nistraciones Publicas y a sus organismos dependientes, lo hace sin perjuicio de la aplicacion
de los principios constitucionales de igualdad mérito y capacidad en el acceso al empleo
publico, no obstaculizando la cobertura reglamentaria del puesto de trabajo afectado (disp.
adic. decimoquinta.1 ET). La Ley 35/2010 recepciona, asi, la creacion jurisprudencial del
denominado «trabajador indefinido no fijo» en el sector publico, proyectandola en el esce-
nario de la superacion de la duracidn maxima del contrato de obra, uno de los mas utiliza-
dos en este ambito. Esta débil incidencia se agrava, ademas, cuando la disposicion
adicional decimoquinta.2 del ET declara la inaplicacion directa del tope temporal resefiado
a aquellos contratos de obra celebrados en las Administraciones Publicas y en sus organis-
mos publicos, incluidas las Universidades, cuando estos contratos estén vinculados a un
proyecto de investigacion o de inversion superior a tres afios, dejando claro que la finan-
ciacion en si misma va a ser la causa de la temporalidad capaz de justificar el recurso legi-
timo a este contrato temporal en detrimento del vinculo permanente.

b) Cierto es que una vez superado el limite marcado en el articulo 15.5 para el encadena-
miento contractual (24 meses en un periodo de 30), el trabajador al servicio de la Admi-
nistracion, haya ocupado el mismo o diferente puesto en virtud de dos o mas contratos
temporales (a excepcion de los de relevo, formativos e interinidad, de los vinculados a
programas publicos de empleo-formacion y a los realizados por empresas de insercion),
va a adquirir la condicién de indefinido no fijo. No menos cierto resulta, sin embargo,
que a este efecto solo se tendran en cuenta los contratos celebrados en el &mbito de cada
una de las Administraciones, sin que formen parte de ellas los organismos publicos, agen-
cias y demas entidades de Derecho Publico con personalidad propia vinculadas o depen-
dientes de las mismas, y sin que sea de aplicacion tampoco a las modalidades especiales
de contrato de trabajo contempladas en la LOU.
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3. Mas interesante resulta la ampliacion del ambito subjetivo del contrato para el fomento de
la contratacion indefinida, pues, en la practica, solo van a quedar fuera del mismo los varones
de entre 31 y 44 afos, que, sin un mes de paro, hayan tenido un contrato indefinido previo
con la propia Administracion que efectiia la convocatoria, hipotesis imposible de todo punto.
Queda extendida, por tanto, la posibilidad de utilizar este contrato sin cortapisas, lo cual con-
tribuira a reducir las elevadas tasas de temporalidad existentes en el empleo ptiblico.

4. Gran repercusion van a tener las modificaciones introducidas en la extincion de los contra-
tos, pues van a permitir superar las cautelas tradicionalmente existentes a la facultad de
aplicar las medidas legales de reestructuracion empresarial como instrumento de resolver
las dificultades derivadas de los excedentes de personal en las Administraciones Plblicas.
Y ello por cinco motivos fundamentales:

De un lado, de la nueva redaccion legal que la Ley 35/2010 realiza sobre las causas economi-
cas se deduce que ya no es necesario acreditar pérdidas o disminucion brusca de ingresos
reiterada en el tiempo, ni tampoco justificar una adecuada relacion de proporcionalidad entre
la situacion financiera negativa de la que deriva la decision extintiva y el nimero de trabaja-
dores afectados por la medida a adoptar por el Ente publico, quedando incluidas ahora situa-
ciones de futuro e inciertas, lo cual va a facilitar la procedencia de las extinciones propuestas.

De otro, serd suficiente, a los efectos de entender que concurre causa técnica, organizativa
o de produccion, que la Administracion presente indicios racionales de mejora de la situa-
cion de partida una vez practicadas las rescisiones contractuales.

Ademas, la calificacion como improcedente —y no nulo— del despido objetivo con defecto
de forma (comunicacion escrita, puesta a disposicion de la indemnizacion y preaviso) va a
transformar la obligacién administrativa de readmitir con el abono de los salarios de trami-
tacion por la posibilidad de extinguir el contrato con indemnizacion y sin dichos salarios
de tramite, lo cual va a facilitar la reduccion de sobrecostes de personal en aras a gestionar
con mayor eficiencia los servicios de interés general.

A la par, la Administracion va a poder despedir a un trabajador, con una indemnizacion de
20 dias por afo, en virtud de faltas de asistencia al trabajo, justificadas pero intermitentes,
cuando alcancen el 20 por 100 de las jornadas habiles en dos meses consecutivos, o el 25
por 100 en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de 12 meses, siempre que el
indice de absentismo total de la plantilla del centro de trabajo supere el 2,5 (no el 5 como
antes) por 100 en esos periodos de tiempo, medida que va a permitir reducir, o al menos
paliar en alguna medida, los altos indices de absentismo existentes en el sector publico,
maxime si se tiene en cuenta que el INSS va a poder emitir el alta médica a todos los efec-
tos hasta el cumplimiento de la duraciéon maxima de 365 dias de los procesos de incapacidad
temporal que afecten a los trabajadores al servicio de la Administracion, incluidos todos
ellos en el régimen general de la Seguridad Social.

En fin, en un futuro proximo, en el horizonte del afio 2015, a la Administracion le costara
lo mismo la extincion de un contrato temporal (12 dias por afio) que el despido procedente
por causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion de un trabajador indefinido
(20 dias por afio menos 8 a pagar por el Fondo compensatorio igual a 12 dias) y casi un 25
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por 100 menos la extincion reconocida o declarada improcedente por razones objetivas en
el contrato para el fomento de la contratacion indefinida (33 dias menos 8 a pagar por el
Fondo igual a 25 dias). Ello, sin duda, contribuira a hacer mas atractiva la convocatoria de
plazas de trabajadores fijos por las Administraciones.

5. El mantenimiento del empleo durante situaciones coyunturales (no definitivas) negativas
sufridas frecuentemente por los Entes publicos, evitando el recurso a las extinciones de
contratos, sin duda mas traumaticas, puede ser conseguido acudiendo al mecanismo de la
reduccion de jornada, tramitada como expediente suspensivo, independientemente del niime-
ro de trabajadores afectados (art. 47 ET).

6. La reforma de 2010 apuesta por una clara liberalizacion del campo de actuacion de las
empresas de trabajo temporal, pese a las reticencias manifestadas desde la legislacion de
contratos del sector publico al entender que su intermediacion podia atentar contra los prin-
cipios de mérito y capacidad que deben regir el acceso al empleo publico. La nueva dispo-
sicion adicional cuarta introducida en la LETT procede a derogar —a partir del 1 de abril de
2011- la disposicion adicional quinta de la LCSP, en virtud de la cual se prohibia celebrar
contratos de puesta a disposicion con este tipo de empresas, salvo cuando se precisara «la
puesta a disposicion de personal con caracter eventual para la realizacion de encuestas, toma
de datos y servicios analogos». Establece, al tiempo, una obligacion dirigida al Gobierno
para que, previa negociacion en la Mesa General, fije los criterios de aplicacion de posibles
limitaciones o prohibiciones que solo podran quedar referidas a razones de interés general
relativas a la proteccion de los trabajadores cedidos, a la necesidad de garantizar el buen
funcionamiento del mercado de trabajo y a evitar posibles abusos, vetando, al final, la sus-
cripcion de contratos de puesta a disposicion para realizar tareas que, por norma de rango
legal, estén reservadas a funcionarios.

7. No cabe pasar por alto, a la postre, que muchos aspectos sustanciales de las relaciones labo-
rales necesitados de cambio han quedado silenciados en la reforma de 2010: reconsideracion
sobre las caracteristicas basicas de los convenios colectivos (eficacia normativa y general,
ultraactividad...), reduccion de cotizaciones sociales, vinculacion entre salarios y producti-
vidad, seria potenciacion de la formacion ocupacional, disminucion del crédito horario en
ciertas empresas, mayor flexibilidad en materia de tiempo de trabajo, adopcion del «con-
trato unicoy, regulacion de la huelga y del cierre patronal, atribucion a la jurisdiccion social
de los temas laborales ahora residenciados en lo contencioso, posibilidad de asegurar el
recargo de prestaciones o eliminacion del mismo, reduccion de los salarios de tramitacion
a cargo de la empresa, verdadera mejora de la empleabilidad, garantia de un empleo (sub-
vencionado) para toda persona con cargas familiares y que haya agotado la prestacion por
desempleo, reconsideracion del subsidio de incapacidad temporal, regulacion moderna de
los fendmenos interempresariales, vinculacion de los salarios al rendimiento, polivalencia
y movilidad funcional, disciplina empresarial, procedimientos auténomos de solucion de
conflictos, etc 2%, En el momento en que tales temas se aborden por el legislador, la relacion
laboral de empleo publico se vera, de nuevo, afectada.

200 SpnvpERE NAVARRO, A.V. y MARTIN JIMENEZ, R.: «La reforma del mercado de trabajo mediante RDL 10/2010», A4S, BIB
2010/1468, pag. 2.
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