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Resumen: La nueva reforma del mercado de trabajo, aprobada mediante el Real Decreto
Ley 32/2021, de 28 de diciembre, despliega sus efectos, fundamentalmente, en
el dmbito privado de las relaciones laborales. No obstante, existen algunas pre-
visiones que afectan directa o indirectamente a las Administraciones Puablicas,
en su condicién de empleadores, y al personal laboral que presta servicios en
ellas. El objeto de este trabajo es dar cuenta de los cambios introducidos por la
reforma laboral en el empleo publico.
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Abstract: The new reform of the labor market, approved by Royal Decree Law 32/2021,
of December 28, produce its effects, fundamentally, in the private sphere of
labor relations. However, there are some provisions that directly or indirectly
affect the Public Administrations, in their capacity as employers, and the
workforce that provides services in them. The purpose of this paper is to explain
the changes introduced by the labor reform in public employment.
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1. A modo de introduccién

Con fecha 30 de diciembre de 2021, se ha publicado en el Boletin Oficial del Estado, el Real
Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia
de la estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo (en lo sucesivo, RDL
32/2021). Segin reza su Disposicién final 82, la norma entra en vigor al dia siguiente de su publi-
cacién; excepto para determinadas materias cuya aplicacién efectiva se difiere a los tres meses desde
su aprobacion.

La mayor parte de las modificaciones que introduce esta reforma se circunscriben al 4mbito
privado de las relaciones laborales, esto es, tienen como destinatarios a los trabajadores y empresa-
rios del sector privado. Sin embargo, el legislador también incorpora en el RDL 32/2021 algunas
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previsiones, particularmente, a través de sus disposiciones adicionales, transitorias y derogatoria,
que tienen incidencia, directa o indirecta, sobre el empleo publico laboral. El impacto de los cam-
bios que se introducen en este dmbito es desigual dependiendo del caso concreto; o, incluso, de la
interpretacién que se realice del alcance de los mismos, pues no siempre va a ser una tarea sencilla
descifrar las intenciones del legislador.

El objeto de estudio del presente trabajo se dirige, precisamente, a dar cuenta de los cambios
introducidos por la reforma laboral con repercusién en el sector publico. Para situar el andlisis en sus
justos términos, es imprescindible abordar esta tarea trayendo a colacién dos normas esenciales en
este terreno. Me refiero, de un lado, al Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Bésico del Empleado Publico —en lo sucesivo,
EBEP—; y, de otro lado, a la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduc-
cién de la temporalidad en el empleo puiblico. La primera de las disposiciones citadas constituye,
qué duda cabe, la norma de cabecera por lo que se refiere al régimen juridico del personal que presta
servicios en las Administraciones Ptblicas. La segunda, en cambio, tiene un dmbito objetivo mucho
mids limitado. Por cuanto aqui interesa, establece diversas medidas para controlar la contratacién
temporal, entre las que sobresalen la configuracién de un régimen de responsabilidad institucional
y personal, asi como el reconocimiento de una compensacién econémica en favor de aquellos em-
pleados que han sufrido un perjuicio derivado del uso abusivo de la temporalidad.

2. El recurso a la contratacién laboral en el sector piblico: Disposiciéon Adicional 42, aparta-
dos primero y segundo del RDL 32/2021

La primera de las disposiciones del RDL 32/2021 que inciden en el empleo publico es la adicional
cuarta (DA 42), rubricada “Régimen aplicable al personal laboral del sector publico”. De entrada,
una simple lectura de la norma pone de manifiesto que el titulo de la disposicién no se corresponde
con su contenido. Ninguno de los tres parrafos que la conforman —a lo sumo, con gran generosidad,
el tercero de ellos— aluden a la norma aplicable a este colectivo de servidores publicos, sino a una de
las modalidades contractuales que pueden utilizarse por las entidades publicas y a las limitaciones,
econdmicas y de acceso, que existen para su celebracién y que traen causa, como suele ocurrir en
este terreno, en la naturaleza publica del empleador.

Dejando al margen la previsién referida al contrato de sustitucién en caso de vacante, que por
su entidad serd objeto de tratamiento especifico en el siguiente epigrafe, el primero de los aparta-
dos se refiere a la posibilidad de que las Administraciones Publicas celebren “contratos por tiempo
indefinido e indefinido fijo-discontinuo™; y lo condiciona a que éstos “resulten esenciales para el
cumplimiento de los fines” que las administraciones puablicas y las entidades que conforman el sec-
tor publico institucional tenga encomendados, previa expresa acreditacién. A dicha previsién, hay
que anadir —segundo apartado— una limitacién desde el punto de vista econémico, segtin la cual,
caso de existir una tasa de reposicién especifica, deberd respetarse.

Son varias las consideraciones que cabe efectuar en relacién con los dos primeros apartados que
se acaban de exponer. De entrada, respecto al dmbito subjetivo, la prevision se dirige no sélo a las ad-
ministraciones publicas strictu sensu, es decir, las de base territorial, sino que se extiende su aplicacién
al “sector publico institucional”, que incluye dos grandes categorias: los organismos ptblicos y enti-

! Habida cuenta de la confusién terminoldgica que caracteriza al empleo pubico laboral, donde se entrelazan conceptos como el
de trabajadores fijos, indefinidos, indefinidos no fijos, etc. No parece muy conveniente anadir uno més “indefinido fijo-discontinuo”;
sobre todo porque tal diferenciacién no supone ningtin valor anadido.
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dades de derecho publico vinculados o dependientes de las Administraciones Publicas y las entidades
de derecho privado vinculadas o dependientes de las Administraciones Pdblicas®.

Entrando ya en el andlisis del contenido, la alusién a que una entidad publica puede recurrir
a la contratacién laboral indefinida es, a mi juicio, una afirmacién redundante e incompleta. Es
redundante en la medida en que se trata de una posibilidad que ya se reconoce expresamente por
la normativa actualmente vigente —art. 11.1 EBEP- y se confirma, ademds, a la vista de los datos
estadisticos oficiales’.

Por su parte, el calificativo de “incompleta” obedece a que una interpretacion literal de la
norma podria llevar al intérprete a entender que sélo cuando se trate de contratos indefinidos —sea
en su vertiente ordinaria o como fijos discontinuos— se requiere que la celebracién del contrato sea
esencial para el cumplimiento de los fines de la entidad puablica. No serfa correcta esta interpre-
tacién, pues, independientemente de la modalidad contractual laboral de que se trate —vaya por
delante que todas son admisibles, incluyendo las de duracién determinada— la incorporacién de
personal, en la medida en que se trata de acceder a la funcién publica, siempre ha de considerarse
“esencial” para que el organismo publico en cuestién pueda cumplir con los fines y objetivos que
tiene encomendados. Partiendo de esta idea, es el propio ente publico quien ha de valorar y acredi-
tar sus necesidades de personal y, en su caso, proceder a la oferta de empleo publico, asi como a la
convocatoria y cobertura de las plazas ofertadas a través de un procedimiento selectivo que cumpla
los requisitos legales, en especial, los principios rectores del acceso al empleo publico.

Por supuesto, tan importante —o mds— que el requisito de que la decisién de contratar em-
pleados publicos resulte esencial a los fines que persigue la entidad publica, es que tenga encaje
presupuestario. Es aqui donde entra en juego la denominada tasa de reposicién, que, como es
bien sabido, consiste en un indicador que se utiliza para determinar el porcentaje de vacantes que
pueden cubrirse con la incorporacién de personal. Pues bien, la disposicién adicional cuarta del
RDL 32/2021 aclara que, amén de respetar la tasa de reposicién “ordinaria”, esto es, la que se re-
fleja cada ejercicio en la correspondiente Ley de presupuestos generales del Estado?, si se precisara
una tasa de reposicidn especifica para cubrir tales las plazas, la cobertura de las mismas se sujetard
a la obtencién de la preceptiva autorizacién del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica. Esta
exigencia no merece mayor comentario y se justifica en la necesaria politica de contencién del
déficit puablico.

En suma, ahora como antes, la decisién de contratar personal laboral sigue correspondiendo
a las entidades publicas, que podrdn utilizar cualquier modalidad contractual prevista en el Estatuto
de los Trabajadores. Ni que decir tiene que, si se trata de un contrato temporal, deberd estar presen-
te la causa que legitime la temporalidad. Por lo demds, la decisién de contratar estd condicionada
por la observancia de una serie de exigencias impuestas por el legislador ordinario. Me refiero, en
particular, a la dotacién presupuestaria de los puestos que se van a cubrir; a la obligacién de con-
feccionar la pertinente Relacién de Puestos de Trabajo —o instrumento de ordenacién similar—;
y, por tltimo, a la necesidad de que el puesto de trabajo esté reflejado en la correspondiente Oferta

de Empleo Publico.

% Un andlisis de la tipologia de administraciones publicas y sus principales caracteristicas en RAMOS MORAGUES, Francisco,
“Delimitacién del sector publico y 4mbito aplicativo del EBEP”, en AA.VV. (Dir. BLASCO PELLICER, Angel y LOPEZ BALA-
GUER, Mercedes), Las relaciones laborales en el sector priblico, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 2019, pdgs. 13 a 54.

? En efecto, es un hecho incontrovertido el que las Administraciones Publicas, de antiguo, vienen confeccionando sus plantillas
mediante la contratacién de trabajadores de conformidad con la legislacion laboral. Vid., Boletin Estadistico del Personal al Servicio
de las Administraciones Publicas (enero 2021). Disponible en: htep://www.mptfp.es/dam/es/portal/funcionpublica/funcion-publi-
ca/rep/boletin/Boletines/200701_Boletin_julio_2021.pdf.pdf

* Esta parte obedece a una modificacién a la DA 42 del RDL 32/2021, por parte del Real Decreto-ley 1/2022, de 18 de enero, el
cual, como curiosidad, en ninguna parte de su extenso titulo alude a que modifica, tras unas pocas semanas de vida, la reforma laboral.
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Como colofén, quisiera significar a modo de recordatorio, que la Administracién Puablica
goza de una amplia libertad para decidir si las necesidades de personal se cubren mediante emplea-
dos publicos laborales o a través personal funcionarial. No se trata, eso si, de una facultad omnimo-
da, sino que aparece condicionada por la reserva de funciones contenida en el art. 9.2 EBED, segtin
la cual, el ejercicio de las funciones que impliquen la participacién directa o indirecta en el ejercicio
de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Adminis-
traciones Publicas corresponden exclusivamente a los funcionarios ptblicos.

3. Singularidades del nuevo contrato de sustitucién por vacante en las Administraciones Pu-
blicas: régimen de responsabilidades y compensacién econémica

Elart. 15.3 in fine ET, en la redaccién dada por el RDL 32/2021 (vigente a partir del 31 de marzo
de 2022), contempla la posibilidad de que se celebre el contrato de sustitucién para la cobertura
temporal de un puesto de trabajo mientras se desarrolla el proceso de seleccién o promocién
para su cobertura definitiva a través de un contrato fijo. La norma, ademds, fija dos limites: 1)
Su duracién no podrd ser superior a 3 meses o al plazo previsto en el convenio colectivo; 2) Se
prohibe que pueda suscribirse nuevamente el contrato con el mismo objeto si se ha superado la
duracién mdxima.

Partiendo de la norma comun, la ya aludida Disposicién adicional 42 del RDL 32/2021, en
su pdrrafo tercero, reconoce a las Administraciones Publicas la opcién de celebrar estos contratos,
manteniendo el mismo objeto, pero con una importante singularidad en punto a su duracién
mdxima. En este dmbito, no existe la limitacidn legal de los tres meses, sino que se permite que su
duracién se prolongue hasta que finalice el proceso de seleccién por el que se cubre el puesto defi-
nitivamente. Se trata de una previsién que, en todo caso, no puede considerarse innovadora, pues
ya el RD 2720/1998 daba cobertura normativa a una modalidad de “interinidad por vacante” en
el dmbito de las Administraciones Publicas; y lo hacia en términos pricticamente coincidentes con
la regulacién vigente. Ahora, eso si, se recoge en una norma con rango de ley. Dicho esto, vaya por
delante que el incremento que se hace de la duracién méxima del contrato es perfectamente razona-
ble y obedece a la mayor complejidad que conlleva la puesta en marcha, desarrollo y resoluciéon de
los procesos selectivos en el sector ptblico, que han de sujetarse a los imperativos legales y constitu-
cionales habidos en la materia, lo que se traduce en una ampliacién considerable de los tiempos de
espera desde que se convoca la plaza hasta que la misma se cubre definitivamente.

La Disposicién adicional 42 completa su regulacién senalando, de una parte, que la cobertura
del proceso selectivo ha de llevarse a cabo respetando los principios de igualdad, mérito y capacidad;
y, de otra, remitiéndose a lo dispuesto en la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes
para la reduccién de la temporalidad en el empleo ptblico. Con respecto a la primera parte, se trata
de una reiteracién de los principios que han de presidir el acceso al empleo publico, tal y como ya se
viene exigiendo, a nivel constitucional, por los arts. 23.2 y 103 CE; y, a nivel de legalidad ordinaria,
por art. 55 y, més recientemente, por el art. 11.3 —en relacién con el personal temporal laboral—
ambos preceptos, del EBEP.

Mis interesante, sin duda, es la remisién a la Ley 20/2021. Fundamentalmente, porque di-
cha Ley ha incorporado, a través de la nueva Disposicién Adicional 172 al EBEP, un régimen de
responsabilidades, tanto a nivel institucional como personal, para el caso en el que se incumplan los
plazos méximos de permanencia como personal temporal; y, al mismo tiempo, porque prevé una
“compensacién econémica” en favor del personal temporal que se vea afectado por tal circunstancia.
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Categoria esta, la de “personal temporal”, en la que no sélo se incluye a los funcionarios interinos
sino también a los empleados publicos laborales’. Vayamos por orden.

Comenzando por el régimen de responsabilidades, destacan dos previsiones: de un lado, con
un alcance mds general, se responsabiliza a las Administraciones Pablicas del cumplimiento de las
previsiones contenidas en la Ley 20/2021 y, en especial, de velar por evitar cualquier tipo de irregu-
laridad en la contratacién laboral temporal y los nombramientos de personal funcionario interino.

De otro lado, se produce una remisién a la normativa vigente en cada una de las Adminis-
traciones Puablicas a efectos de dirimir la responsabilidad que pueda derivarse para el empleado
publico que lleve a cabo “actuaciones irregulares”. Interesa traer a colacién ahora, por su condicién
de norma bdsica, el art. 94 EBED, segtn el cual, no sélo se impone a las Administraciones Publi-
cas el deber de corregir (literalmente, se dice “corregirdn”) disciplinariamente las infracciones del
personal a su servicio de acuerdo con los cldsicos principios de legalidad, tipicidad, irretroactivi-
dad, proporcionalidad, culpabilidad y presuncién de inocencia; sino que se admite expresamente
la posibilidad de que junto a la imposicién de sanciones disciplinarias, se pudieran derivar, en
atencién a la entidad de las infracciones cometidas, otro tipo de responsabilidad patrimonial o,
incluso, penal.

A la espera de ver como se concreta esta cuestién en la normativa especifica disciplinaria
de cada Administracién Publica, lo que si aclara la disposicién adicional 172 del EBEP es que se
considerard como nulo de pleno derecho “todo acto, pacto, acuerdo o disposicién reglamentaria,
asi como las medidas que se adopten en su cumplimiento o desarrollo, cuyo contenido directa o
indirectamente suponga el incumplimiento por parte de la Administracién de los plazos maximos
de permanencia como personal temporal”.

Manteniendo esa cautela sobre cémo se desarrollard y, todavia mds importante, sobre si ten-
drd una aplicacién efectiva, su mera inclusién y los términos en que se hace es un aspecto a valorar
positivamente. Que en la Administracién Publica se hace un uso inadecuado de la temporalidad es
un hecho que no admite discusién, y asi viene siendo denunciado desde tiempo atrds por la doctrina
cientifica® amén de por otras instituciones publicas’. Pero igual de indiscutible es que para corregir
esta situacién disfuncional resulta capital arbitrar mecanismos efectivos que permitan exigir respon-
sabilidades a las autoridades o empleados publicos que prolongan de manera artificial la relacién de
servicios o laboral del empleado interino o temporal®. El paso del tiempo serd lo que nos permita
verificar si finalmente se trata de una previsién meramente programdtica, como otras similares que

> Debe advertirse que, en aplicacion de lo dispuesto por la Disposicién transitoria segunda de la Ley 20/2021, las previsiones
contenidas en su articulo 1 —donde se ubican las medidas de control de la temporalidad— serdn de aplicacién respecto del personal
temporal nombrado o contratado con posterioridad a su entrada en vigor.

¢ Hace mds de dos décadas, MERCADER, en una obra que constituye un referente en esta materia, ya se referfa de criticamente
a la utilizacion flexible que hacfa la Administracién de las distintas modalidades de contratacién temporal previstas en el ET, lo que
habia conducido, con el visto bueno de la jurisprudencia unificada del Tribunal Supremo, hacia una progresiva desnaturalizacién
de las causas que legitiman el recurso a la contratacién temporal en el dmbito ptblico. MERCADER UGUINA, Jests Rafael, La
contratacion temporal en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 1999, pdg. 22.

7 El informe realizado por el Defensor del Pueblo denominado Funcionarios interinos y personal eventual: la provisionalidad y tem-
poralidad en el empleo priblico (2003) ya entonces daba buena cuenta de este problema. El texto integro del documento se encuentra
disponible en: https://www.defensordelpueblo.es/informe-monografico/funcionarios-interinos-y-personal-eventual-la-provisionali-
dad-y-temporalidad-en-el-empleo-publico-2003/

8 Asf lo evidenciaba en su Informe, la Comisidn de expertos que se cred para la elaboracion de los trabajos preparatorios del
Estatuto Bésico del Empleado Publico. En dicho documento ya se defendia, con gran cierto, a mi entender, la conveniencia de que
en el texto de la ley se incluyera, expresamente, el deber de emitir un informe previo por el titular del érgano que tuviera a su cargo
el asesoramiento legal de la Administracién, organismo o departamento en que presta sus servicios el trabajador, sobre la irregulari-
dad de la prérroga expresa o implicita del contrato; de modo que, tras la emisién del referido informe, serfa el titular del érgano de
contratacién quien asumiria la responsabilidad que le pudiera corresponder por la irregularidad cometida, ya fuera esta de cardcter
disciplinario, patrimonial o, en su caso, penal. Vid., Informe de la Comisién de expertos para el estudio y preparacion del Estatuto Bdsico
del Empleado Piiblico, Madrid, Ed. Instituto Nacional de Administracién Publica, 2005, pdgs. 62-63.
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ya ha habido en este sentido; o si, por el contrario, ha servido de base para edificar un verdadero y
eficaz régimen de responsabilidades.

Retomando el anilisis, el régimen de responsabilidades al que se ha aludido tiene como de-
tonante el incumplimiento de los “plazos méximos de permanencia como personal temporal”. Ello
exige cuestionarnos sobre qué plazos son estos. Pues bien, en coherencia con las modificaciones que
introduce la Ley 20/2021 en la redaccién del art. 10 EBEP, a través de las cuales, se endurecen las
previsiones legales relativas a la duracién méxima del nombramiento del interino por vacante; he-
mos de considerar, al menos en relacién con el contrato que estamos analizando, que tanto la bateria
de responsabilidades como la compensacién econémica que veremos a continuacion se activa con el
transcurso del plazo de 3 afios a contar desde la celebracién del contrato.

Aclarado este extremo, es el momento de referirnos a cudl es la “compensacién econémica”
que contempla el legislador y qué reglas se siguen para su determinacién. Centrandonos, por razo-
nes obvias, en el caso del personal laboral temporal, la Disposicién adicional 172 del EBEP sefiala
que estos trabajadores, en caso de que se incumpla el plazo méximo de permanencia —en el supuesto
de la interinidad por vacante: 3 anos— tienen derecho a una compensacién econémica equivalente
a veinte dias de sus retribuciones fijas por ano de servicio, prorratedndose por meses los periodos
inferiores a un afio, con un tope maximo de 12 mensualidades. Ademds, se indica que el derecho a
la compensacién senalada se produce “sin perjuicio de la indemnizacién que pudiera corresponder
por vulneracién de la normativa laboral especifica’.

Para cohonestar ambas previsiones —indemnizacién laboral y compensacién econémica — la
propia disposicién adicional establece una regla para determinar esta dltima. Literalmente, se afirma
que: “Dicha compensacién consistird, en su caso, en la diferencia entre el méximo de veinte dias de
su salario fijo por afio de servicio, con un méximo de doce mensualidades, y la indemnizacién que
le correspondiera percibir por la extincién de su contrato, prorratedndose por meses los periodos de
tiempo inferiores a un ano [...]".

Como ha destacado la doctrina mds autorizada’, a través de esta férmula se configura por
el legislador un régimen “enrevesado”, que, ademds, convierte en “inoperante” esta compensacién
econdmica a la luz de la reciente jurisprudencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo en punto
a las consecuencias que derivan de ocupar una plaza de personal interino por vacante durante un
periodo inusual e injustificadamente largo. En efecto, a raiz de la interpretacién defendida en la
conocida sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 3 de junio de 2021 (Caso
IMDRA) ', el Tribunal Supremo, mediante su sentencia de 28 de junio de 2021, dictada por el
Pleno de la Sala ha precisado y, en algtin punto, rectificado, la doctrina que hasta ese momento ve-
nia aplicando en relacién con la duracién méxima de la interinidad por vacante y sobre cudndo ésta
debia considerarse fraudulenta. A los exclusivos efectos que ahora nos interesan, el cambio doctrinal
puede sintetizarse en que la superacién de un plazo de 3 afos —a contar desde la celebracién del
contrato de interinidad— sin que la Administracién correspondiente haya procedido a la cobertura
de definitiva de la plaza, hace pensar que, con cardcter general, estamos ante una duracién excesiva
e injustificadamente larga. En estos casos, la consecuencia que se deriva es que ese trabajador debe
considerarse como “personal indefinido no fijo”.

? Vid. SEMPERE NAVARRO, Antonio Vicente, 2021, “La temporalidad en el sector publico tras la Ley 20/2021 de 28 diciem-
bre”, en Elderecho.com. [en linea]. Disponible en: hetps://elderecho.com/la-temporalidad-en-el-sector-publico-tras-la-ley-20-2021-de-
8-diciembre [Consulta: 34-01-2022].

19 3sunto C-726/2019, Imdra.

"R, 3263/2019. Esta tesis jurisprudencial ha sido reiterada con posterioridad. Entre las mds recientes: STS de 2 de diciembre
de 2021 (Re. 4609/2018).
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Esta figura, polémica donde las haya, como muestra la enorme litigiosidad generada en torno
a ella y su extensisimo tratamiento doctrinal, implica, a grandes rasgos, que el empleado puiblico
sigue ocupando el puesto como “personal indefinido (pero no fijo)” hasta que se proceda a la cober-
tura definitiva de la plaza a través del correspondiente procedimiento selectivo acorde con los prin-
cipios de igualdad, mérito y capacidad. Serd entonces cuando se producird la extincién del contrato
de trabajo. Ahora bien, la situacién del indefinido no fijo, por lo que a su régimen extintivo se refie-
re, puede ofrecer diversos escenarios: a) Que la Administracién proceda a la amortizacion de la plaza.
En ese caso, el cauce extintivo adecuado es el art. 51 y/o 52 ET, con derecho a una indemnizacién
de veinte dias de salario por afio de servicio y un tope de 12 mensualidades; b) Que se lleve a cabo
la cobertura reglamentaria de la plaza, y la obtuviera un tercero. La tesis jurisprudencial vigente, tras
no pocos vaivenes, es que el trabajador tendrd derecho a la misma indemnizacién que la senalada en
la opcién a), esto es, la propia del despido objetivo; ¢) Que se produzca la cobertura reglamentaria de
la plaza por el propio «indefinido no fijo». En este supuesto, dado que se ha producido la transforma-
cién del vinculo con consolidacién de empleo por parte del trabajador, en principio cabe entender
que aquél no tendria derecho a indemnizacién alguna; d) Que se produzca el despido disciplinario
u objetivo del trabajador. Aqui, la existencia de indemnizacién o no y su concreto importe, se rige
por lo dispuesto en la legislacién laboral y dependerd, como es sabido, de si el mismo se califica de
procedente o improcedente. Las posibilidades son: que no haya indemnizacién alguna, que ésta sea
de veinte dias o que se eleve a 33 dias, en caso de improcedencia.

Volvamos a la regla prevista en la nueva Disposicién adicional 172 EBEP: “Dicha compen-
sacién consistird, en su caso, en la diferencia entre el méximo de veinte dias de su salario fijo por
afo de servicio, con un maximo de doce mensualidades, y la indemnizacién que le correspondiera
percibir por la extincién de su contrato, prorrateindose por meses los periodos de tiempo inferiores
aun ano [...]”. Pues bien, la inmensa mayoria de los escenarios expuestos en el parrafo anterior no
permiten el juego de la nueva “compensacién econémica”. En todos ellos, la indemnizacién que
prevé la norma laboral es superior (33 dias) o como poco igual (20 dias) a la prevista en el EBEP.
De ahi que resulte muy adecuada, a mi parecer, la valoracién de “inoperante” que ha senalado algin
autor; lo que le lleva a vincular la existencia de esta regla a una razén distinta, a saber, minorar la
litigiosidad al atribuir ex /ege, esto es, sin necesidad, de acudir a los tribunales, la misma compen-
sacién patrimonial'?. Quizds el tnico escenario posible por carecer de indemnizacién, seria el de
cobertura reglamentaria de la plaza por el propio indefinido no fijo. Sin embargo, es una hipétesis
ficilmente descartable si tenemos en cuenta que, por ejemplo, en los nuevos procesos de estabiliza-
cién del empleo temporal, la compensacién econdmica sélo se prevé para quien, participando, no
logra superarlo; no para quien finalmente obtiene la plaza.

Para zanjar este tema, tan s6lo apuntar a un par de aspectos formales sobre la aludida “com-
pensacién econémica’: en primer lugar, es necesario que se produzca la extincién contractual, de
ahi que se afirme que “el derecho a esta compensacién nacerd a partir de la fecha del cese efectivo”;
de otro lado, la cuantia estar referida exclusivamente al contrato del que traiga causa el incumpli-
miento, lo cual, como ya se ha avanzado, supone desatender la doctrina jurisprudencial consolidada
en punto a la unidad esencial del vinculo para los casos de sucesién de contratos temporales'”.

12 SEMPERE NAVARRO, Antonio Vicente, 2021, “La temporalidad en el sector puiblico tras la Ley 20/2021 de 28 diciembre”,
en Elderecho.com. [en linea]. Disponible en: https://elderecho.com/la-temporalidad-en-el-sector-publico-tras-la-ley-20-2021-de-
8-diciembre [Consulta: 34-01-2022].

13 SEMPERE NAVARRO, Antonio Vicente, 2021, “La temporalidad en el sector puiblico tras la Ley 20/2021 de 28 diciembre”,
en Elderecho.com. [en linea]. Disponible en: https://elderecho.com/la-temporalidad-en-el-sector-publico-tras-la-ley-20-2021-de-
8-diciembre [Consulta: 24-01-2022].
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4. La contratacién de duracién determinada como via para la ejecucién de proyectos o progra-
mas temporales especificos

Otra de las previsiones que se contienen en la reforma laboral y que tiene incidencia en el sector
publico, es la Disposicién adicional 52 del RDL 32/2021. La norma proclama de forma expresa la
posibilidad de que las entidades que integran el sector publico suscriban contratos de duracién deter-
minada en dos supuestos que se corresponden con los dos primeros pérrafos que conforman la citada
disposicién: a) de un lado, cuando se trate de contratos vinculados a la ejecucién de proyectos en el
marco del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia —parrafo primero—; b) de otro lado,
cuando se trate de contratos necesarios para ejecutar programas de cardcter temporal que se financien
por la Unién Europea —pdrrafo segundo—. En ambos casos, la duracién de los contratos se vincula a la
del programa o proyecto; mientras que la seleccién de los candidatos, obvio es decirlo, ha de efectuarse
a través de procesos selectivos que preserven los mentados requisitos de igualdad, mérito y capacidad.

A mi juicio, la razén por la que el legislador ha querido reconocer en la mencionada disposi-
cién adicional esta posibilidad, hay que relacionarla directamente con la desaparicién del contrato
de obra o servicio. La aludida modalidad contractual se ajustaba a la perfeccién para atender este
tipo de necesidades temporales. Tal vez por ello, con el fin de evitar cualquier duda en torno asi las
entidades putblicas podian seguir recurriendo a la contratacién laboral temporal con el nuevo marco
contractual disenado por la reforma laboral, el legislador ha optado por su reconocimiento expreso.

El problema es que la incertidumbre se traslada ahora a qué contrato temporal han de em-
plear los organismos publicos para atender estas necesidades. Lo cierto es que la solucién no es
sencilla. En principio, cabrian dos alternativas:

a) la primera ellas, serfa recurrir a los nuevos contratos de sustitucion o de circunstancias de
la produccién (art. 15 ET). Sin embargo, esta solucién presenta serios inconvenientes,
cuando no impedimentos absolutos. En el caso del contrato por sustitucién, no estaria-
mos ante una de las causas que la norma estatutaria establece como habilitantes para cele-
brar el contrato: ni hay un trabajador con reserva del puesto al que sustituir; ni tampoco
una vacante temporal que deba proveerse definitivamente. En el supuesto del contrato
por circunstancias de la produccién, para el caso —no exento de dificultad— de que pudiera
entenderse que tiene cabida en su objeto, se plantearfa un problema de orden funcional,
pero no menor, pues la duracién ordinaria de este contrato es, como mdximo, de seis
meses. Lapso temporal que no se corresponde con la duracién que, habitualmente, tienen
este tipo de proyectos o programas, que, por lo general, suele ser superior.

b) La segunda alternativa es que la atencién de estas necesidades temporales se lleve a cabo a
través de contratos temporales ad hoc. En pocas palabras, se trataria de regular una suerte
de “contrato de obra o servicio especifico”, aunque la denominacién fuera distinta, que se
ajustase a este tipo proyectos o programas.

Habra que esperar, en fin, a un futuro desarrollo normativo para ver cudl es la solucién que
propone el legislador.

Un problema de orden similar, aunque con matices propios, lo encontramos en otro supuesto
especifico, a saber, el de contratacién de investigadores por las Administraciones Pablicas y sus or-
ganismos publicos vinculados o dependientes. De manera mds concreta, se trataria de los contratos
de obra o servicio asociados a un proyecto especifico de investigacién o de inversién. Pues bien, para
estos supuestos, lo tnico que establece el RDL 32/2021 —Disposicién transitoria tercera, parrafo
segundo— es una singularidad en torno al régimen transitorio aplicable para los contratos que se
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encuentren vigentes a 31 de diciembre de 2021. Literalmente, se afirma que: “los contratos por obra
o servicio determinados [...] vinculados a un proyecto especifico de investigacién o de inversién
de duracién superior a tres anos y que estén vigentes [...] mantendrdn su vigencia hasta el cumpli-
miento de la duracién fijada de acuerdo a su normativa de aplicacién, con el limite méximo de tres
afos contados a partir de la citada fecha”.

La similitud con los supuestos recogidos en la Disposicién adicional quinta RDL 32/2021,
la encontramos en que la relacién laboral en estos casos se venia formalizando, igualmente, a través
del contrato de obra o servicio determinado. Sin embargo, en estos casos, de ahi lo de perfil propio,
nada se dice, pese a la desapariciéon del anterior art. 15.1 letra a) ET, sobre la posibilidad de seguir
realizando contratos de duracién determinada y, mucho menos, se da alguna idea sobre cudl ha
de ser la formula contractual adecuada para instrumentar este tipo de relaciones laborales. Ni que
decir tiene que, aclarada la situacién respecto a los contratos vigentes —regla transitoria expuesta—,
el problema se presenta en el futuro inmediato. De nuevo, se abren varias opciones y ninguna estd
exenta de problemas:

a) Si la necesidad de contratacién surge en el intervalo temporal que va desde el 31 de
diciembre de 2021 hasta el 30 de marzo de 2022, la entidad publica va a poder seguir
celebrando un contrato de obra o servicio, pero —primer inconveniente— su duracién no
podra exceder de los seis meses (Disposicién transitoria cuarta RDL 32/2021). Y digo
inconveniente porque los proyectos de investigacién y de inversién suelen tener una dura-
cién que supera los seis meses. ;Qué ocurrird entonces?: si el trabajador continda prestan-
do servicios —que serd, por otro lado, lo habitual, ya que el proyecto seguird vigente— esa
relacién se convertird en indefinida. ;Hasta cudndo? Hasta que finalice la obra o servicio,
momento en el cual, habria que proceder al despido objetivo ex art. 52 letra e) ET, con
derecho a la indemnizacién establecida al efecto.

b) Si la necesidad de contratacién surge a partir del 31 de marzo de 2022, y a falta de una
previsién expresa que siga admitiendo el recurso a la contratacién de duracién determina-
da, las posibilidades se reducen a celebrar un contrato indefinido que se mantendrd hasta
que finalice el proyecto, debiendo producirse entonces el despido objetivo en los mismos
términos que en el supuesto anterior.

La solucién, a mi juicio, serfa, de nuevo, la de reintroducir el contrato de obra o servicio
para este tipo de supuestos especificos; o bien un contrato ad hoc con distinta denominacién, pero
de caracteristicas similares, que se ajustase a este tipo de necesidades temporales. A la espera de ver
cémo afronta el problema el legislador, si quisiera senalar que, si finalmente se llega a la conclusién
de que en estos casos s6lo es posible realizar contratos indefinidos, ello provoca un efecto perverso,
consistente en reducir artificialmente la tasa de temporalidad a costa de un personal indefinido que,
al final, se veria abocado a un despido, y que, a mayor abundamiento, corresponderia su sosteni-
miento al erario publico.

5. Efectos de la contratacién temporal irregular o abusiva: ;ha desaparecido el personal inde-
finido no fijo?

No es dudoso que esta reforma laboral se marca como uno de sus objetivos prioritarios, poner freno
al uso claramente abusivo que desde tiempo atrds, se ha venido haciendo de la contratacién laboral
temporal en nuestro pais. A tal fin, se configura por el legislador un nuevo marco de contratacién

Labos, Vol. 3, Ntimero extraordinario ‘La reforma laboral de 20217, pp. 142-155 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.6645
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 150


https://doi.org/10.20318/labos.2022.6645

Francisco Ramos MORAGUES Incidencia de la reforma laboral en el empleo publico

laboral en el que se dé preponderancia a la contratacién indefinida. Para ello, entre otras medidas,
se reformulan algunos contratos indefinidos ya existentes, se redefinen las causas de temporalidad,
se prevén nuevas sanciones en caso de incumplimiento de la normativa en materia de temporalidad
o se incrementa la cotizacién a la seguridad social para los contratos de duracién determinada de
escasa duracién.

Una de las medidas que se dirigen a ese fin dltimo de acabar con la temporalidad irregular se
contiene en el art. 15.4 ET; precepto en el que se afirma que “las personas contratadas incumplien-
do lo establecido en este articulo adquirirdn la condicién de fijas”. Una previsién de corte similar se
contenia en la versién anterior a la reforma del art. 15.3 ET, que presumia el cardcter indefinido del
contrato de trabajo cuando se hubiera celebrado en fraude de ley. El hecho de que el legislador afir-
me ahora que las personas trabajadoras adquirirdn la condicién de “fijas”, podria suscitar la duda,
como han apuntado algunos de los primeros comentaristas de la norma'¥, sobre si ello supone el
fin de la figura del indefinido no fijo. Planteamiento que podria verse reforzado por la derogacién
de la Disposicién adicional 152 del ET, especialmente, de su apartado segundo, donde se recogia,
implicitamente, aquella figura.

De llegar a esta conclusién, el cambio serfa trascendental por sus indudables consecuencias
précticas. Y es que, ello supondria que en supuestos de contratacién temporal fraudulenta o abu-
siva, el empleado publico pasaria a ser un trabajador fijo de plantilla sin necesidad de superar un
nuevo proceso selectivo conforme a los principios de igualdad, mérito y capacidad. Es decir, nos
retrotraerfamos a los inicios de la década de los afos 90 del siglo pasado, donde imperaba la tesis
jurisprudencial en la que se entendia plenamente aplicable el Derecho laboral, sobre la base de que
una vez nacia la relacién laboral entre la Administracién y el empleado publico, esta debia regirse
por la normativa laboral que le fuera aplicable, puesto que lo contrario irfa en contra del principio
de legalidad —art. 9.1 CE— al que estd sujeta la Administracién. En suma, esta doctrina jurispru-
dencial entendia que la repercusién de los principios rectores de acceso al empleo publico en la re-
lacién individual de trabajo se limitaba al estadio preliminar de la misma, referido al procedimiento
de seleccién o reclutamiento del personal laboral por el organismo puablico™.

Pese a las dudas suscitadas, no considero que los cambios operados en este punto por el RDL
32/2021, ni el terminolégico, ni la derogacién de la disposicién antedicha, han de interpretarse en
el sentido expuesto. A mi juicio, existen argumentos de mayor contundencia para defender que tras
la reforma laboral, el personal indefinido no fijo sigue siendo el efecto principal que se deriva de
la contratacién temporal irregular en las administraciones putblicas. Las lineas maestras que, a mi
modo de ver, avalarfan esta interpretacion, serfan las siguientes:

1°) Pervivencia de la necesidad de cohonestar las exigencias provenientes de dos ordenamientos
Juridicos distintos. Las razones juridicas que propiciaron la creacién de esta figura jurisprudencial
siguen plenamente vigentes. En efecto, ahora como antes, el problema de fondo surge por la impo-
sibilidad de cohonestar las previsiones del derecho laboral para los casos en que un contrato tem-
poral es irregular, esto es, la conversién de la relacién laboral en fija; con las previsiones del derecho
administrativo/constitucional, que impiden adquirir la condicién de fijo al margen de un proceso
selectivo acorde a los principios rectores del acceso al empleo publico. Esta realidad, como sefalaba,
no se ha visto alterada lo mds minimo por la reforma laboral. Siendo asi, entiendo que una interpre-

14 BELTRAN DE HEREDIA RUI{Z, Ignasi, 2021, “Régimen normativo del Contrato Fijo-Discontinuo y de la Contratacién
Temporal (anterior y posterior al RDLey 32/2021)”, en: Una mirada critica a las relaciones laborales [en linea]. Disponible en: https://
ignasibeltran.com/la-contratacion-temporal-laboral/#321113 [Consulta en: 24-01-2022].

15 Entre otras, SSTS de 11 de febrero de 1991; de 18 de marzo de 1991; de 6 de mayo de 1992 y de 22 de septiembre de 1993
(Rec. ntim. 1414/1991).
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tacién que supusiera avalar la transformacién automdtica de una relacién de servicios temporal en
una permanente estarfa conculcando las exigencias que por imperativo constitucional y legal han de
presidir el acceso a la funcién publica. Podria razonarse que, en determinados casos, el trabajador
que accedi6 a un puesto de naturaleza temporal ya superdé un proceso de seleccién conforme a los
principios rectores; sin embargo, esto no enerva la prohibicién de transformacién automdtica pues,
aun en esos supuestos, nos encontrarfamos ante una plaza o puesto de trabajo distinto que requeri-
ria de un nuevo proceso selectivo. Mds claro: la operatividad de los principios de igualdad, mérito y
capacidad no se limita al momento de acceder al empleo publico, sino que estos también despliegan
sus efectos durante el desarrollo o promocién de la propia carrera profesional del empleado'.

2°) Reconocimiento normativo de la figura a través del art. 8 EBER El EBEP, ni en su version
primigenia (Ley 7/2007) ni en la actual (RDL 5/2015) ha destinado una sola linea a la configura-
cién del indefinido no fijo, ni al establecimiento de su régimen juridico. La tnica referencia la en-
contramos en el art. 8.2 letra ¢) del Estatuto Bésico, que, de manera decepcionante, se limita a reco-
nocer su figura, al afirmar que, en atencién a su duracidn, el contrato de trabajo podrd ser “fijo, por
tiempo indefinido o temporal”. Pues bien, esta previsién tampoco se ha modificado por la reforma
laboral. Por tanto, sigue existiendo un reconocimiento normativo del personal indefinido no fijo.

Es lo cierto que el tratamiento dispensado por la Ley a un aspecto tan controvertido, la parque-
dad mostrada por el legislador, propicié que la doctrina cientifica pusiera en cuestién que se efectuara
tal reconocimiento, es decir, que la voluntad de la norma fuera la de contemplar esta figura; bien
porque en realidad se trat6 de un error de redaccién'’; o bien porque si se atendia a la tramitacién
parlamentaria, no cabria alcanzar tal conclusién'®. Sin embargo, sin desconocer la autoridad de los
autores citados, discrepo de esta interpretacién. Considero que ya en aquel momento se produjo tal
reconocimiento, pues una cosa es que su intervencion fuera vergonzante y otra que no fuera clara al
diferenciar entre fijos, indefinidos y temporales (Personal laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido o
temporal)”. Aquella distincién —inexistente hasta la fecha en el derecho positivo— sélo cobraba sentido
si se insertaba en el debate juridico que deriva del nacimiento de la figura del indefinido no fijo. ;O es
que, de no haber existido esta creacién jurisprudencial, el legislador hubiera utilizado una redaccién
en la que distinguiera entre dos términos que extramuros del dmbito publico siguen siendo sinéni-
mos: indefinido y fijo? No parece que hubiera sido asi. Es mds, si acudimos a los precedentes nor-
mativos al Estatuto Bdsico, ni la Ley de Funcionarios Civiles del Estado (1964) ni la Ley de Medidas
para la Reforma de la Funcién Publica (1984) llevaron a cabo esta distincién. Pero es que, ademds,
la Comisién de expertos, que fue creada por Orden APU/3018/2004, de 16 de septiembre, y cuyo
objeto, no se olvide, era el de “llevar a cabo los andlisis y estudios previos, asi como la elaboracién de
un documento que sirva de base para la posterior elaboracién del anteproyecto de dicho Estatuto,
en la propuesta que formulé como redaccién, no establecia tal diferenciacién, sino que proponia la
siguiente: “Personal laboral, ya sea fijo o temporal”. En suma, el hecho de que hubiera sido mucho mds

16 Asf lo ha entendido, tanto la doctrina, entre otros, FERREIRA FERNANDEZ, A. Xavier, La provision de puestos de trabajo
en la Administracion General del Estado, Madrid, Ed. Instituto Nacional de Administracién Publica, 2002, pdgs. 56-58; PUERTA
SEGUIDO, Francisco, «El acceso al empleo putblico», en AA.VV. (Dir. ORTEGA ALVAREZ, Luis), Estatuto Bdsico del Empleado
Priblico, Madrid, Ed. El Consultor de los Ayuntamientos. LA LEY, 2007, pdgs. 404-405; como la jurisprudencia, entre otras, las
SSTC 192/1991, de 14 de octubre; 212/1993, de 28 de junio y 80/1994, de 14 de marzo.

17 SALA FRANCO, Tomis. y ALTES TARREGA, Juan Antonio., “La contratacién de personal laboral en la Administracién
Publica”, Revista de Estudios Locales, nGm. 112, 2008, pég. 69.

'8 BOLTAINA BOSCH, Xavier, “Trabajo. Amortizacién de puesto. Extincién de contratos. Indemnizaciones. Fin del debate
juridico: el procedimiento correcto de extincién de los contratos de los trabajadores indefinidos no fijos por amortizacién de puesto”,
La Administracién Prdctica, num.11, 2014, BIB 2014\368, p. 2

1 SALA FRANCO, Tomis., “Acerca de los contratos indefinidos no fijos de plantilla en las Administraciones Pdblicas”, en
AAVV, Jurisprudencia social a debate, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch 2015, pdg. 186.
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sencillo repetir formulas anteriores que evitarian generar confusién; que la literalidad de la norma es
clara; y, sobre todo, que ya entonces hacia mds de una década que se estaba suscitando un intenso
debate judicial y jurisprudencial en torno a esta figura, del que no era ajeno el legislador, lleva a pensar
que los términos en que aparece redactado el precepto fue decisién consciente por parte del legislador.

3°) Respaldo de la jurisprudencia comunitaria, interna y del legislador espanol a la tesis del indefi-
nido no fijo. Otro argumento a favor de la continuidad del personal indefinido no fijo lo encontramos
en su adecuacién a la normativa europea, en concreto, a la Directiva 1999/70 CE del Consejo de
Estado, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre
el contrato de duracién determinada, tal y como se desprende tanto de la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea (en adelante TJUE) como de la jurisprudencia de la Sala 42 del
Tribunal Supremo. En el primer caso, debemos recordar que en la citada sentencia del TJUE, de 3
de junio de 2021 (Caso IMDRA) se afirmaba en su considerando niimero 73, que la asimilacién de
dicho personal con relaciones de servicio de duracién determinada a los “trabajadores indefinidos no
fijos” podria ser una medida apta para sancionar la utilizacién abusiva de los contratos de trabajo de
duracién determinada y eliminar las consecuencias de la infraccién de lo dispuesto en el Acuerdo
Marco. Un tanto de lo mismo ocurre con el Alto Tribunal espafol, que ha reiterado en innumerables
ocasiones que la solucién del indefinido no fijo se ajusta a nuestro derecho interno y a la citada nor-
ma comunitaria, en la interpretacién que de la misma ha efectuado el Tribunal de Justicia de la UE.

La misma conclusién se extrae si fijamos nuestra atencién en el derecho positivo. El legislador
espanol sigue abogando por la presencia de esta figura, como demuestra la exposicién de motivos
de la citada Ley 20/2021. Norma que, no se olvide, ha sido aprobada unos dias antes que la re-
forma laboral y en la que se aborda la cuestién nuclear por la que surge esta figura: temporalidad.
Literalmente, se afirma que: “el TJUE comparte la postura, defendida por Espana, de que no cabe
en nuestra Administracién la transformacién automadtica de una relacién de servicio temporal en
una relacién de servicio permanente. Esta opcién estd excluida categéricamente en el Derecho
espafol, ya que el acceso a la condicién de funcionario de carrera o de personal laboral fijo s6lo es
posible a raiz de la superacién de un proceso selectivo que garantice los principios constitucionales
de igualdad, mérito y capacidad”. A la vista de la rotundidad con la que se pronuncia el legislador,
serfa dificil y un tanto contradictorio interpretar que los cambios operados en el art. 15.4 y en la
disposicién adicional decimoquinta del ET por el RDL 32/2021 se dirigen a suprimir la figura del
indefinido no fijo —las consecuencias que de ella se derivan, por ser mds precisos—.

40) Existencia de referencias, previas a la reforma laboral de 2021, al término “fijo” y la razon de
ser de la derogacion de la Disposicion adicional decimoquinta del ET. En otro orden, el cambio termi-
nolégico que se ha producido entre la versién del art. 15.3 ET y la del art. 15.4 ET, como principal
argumento para defender una interpretacién a favor de la desaparicién del personal indefinido no
fijo, pierde fuerza, en mi opinién, si tenemos en cuenta que ya antes de la reforma laboral, otros
pasajes del ET utilizaban el término fijo sin que ello cerrase la puerta a la aplicacién de la doctrina
del indefinido no fijo. En efecto, el art. 15.5 ET ya senalaba para el supuesto de que se celebrasen
sucesivos contratos temporales —en las condiciones que en dicho precepto se establecen— que la
consecuencia inmediata era la adquisicién de la “condicién de trabajadores fijos”. Pues bien, es un
hecho notorio que, pese a los términos empleados, ello no ha sido ébice para que en el empleo pu-
blico estos trabajadores no pasen a ser fijos de plantilla sino indefinidos no fijos.

Por otra parte, considero que la derogacién de la Disposicién adicional decimoquinta del ET
(apartados 1 y 2) hay que interpretarla no tanto en relacién con la desaparicién del indefinido no fijo,
como por la supresién del contrato de obra o servicio. En este sentido, recuérdese que el apartado pri-
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mero de esta disposicién se referfa: de un lado, a la Aplicacién de los limites de duracién del contrato
por obra o servicio determinados y al encadenamiento de contratos en las Administraciones Ptblicas;
y, de otro, aludia, implicitamente, a la figura del indefinido no fijo, pues senalaba que el empleado se-
gufa en el puesto sin convertirse en fijo hasta que se cubriera definitivamente, momento en el cual se
extinguia el contrato. La supresién del primer apartado hace que pierda sentido el segundo de ellos.

5°) La entidad del cambio merece un pronunciamiento expreso y en la norma especifica. Por
ultimo, poniendo en valor que se trata de una de las cuestiones mds complejas que planteaba —y
sigue haciéndolo— la irrupcién de la Administracién Pablica en el émbito de las relaciones laborales,
generando multiples conflictos en sede judicial; y que sus consecuencias practicas, a la vista de los
inadmisibles datos de temporalidad que se manejan en el sector publico, serfa de una magnitud
enorme, su desaparicién nunca deberia ser fruto de una interpretacién de la norma, por mis que
pudieran existir mds o menos argumentos a favor o en contra, sino de un pronunciamiento expreso
por parte del legislador. La entidad del cambio, insisto en ello, asi lo exige, aunque sélo fuera en
aras de establecer una mayor claridad en un panorama que, tradicionalmente, se ha caracterizado
por la confusién y la inseguridad juridica. A mayor abundamiento, creo que cualquier previsién en
torno a esta figura, fuera su derogacién o, quizds lo mds razonable, su adecuada regulacién norma-
tiva®, deberfa efectuarse en la norma especial, pues no hay que olvidar que estamos ante una figura
cuya virtualidad aplicativa sélo se produce en el dmbito de las administraciones publicas. Ello sin
olvidar que en la tramitacién de una eventual reforma de esta naturaleza se hace imprescindible la
presencia de érganos como la Conferencia Sectorial de Administracién Puablica y la Comisién de
Coordinacién del Empleo Publico; asi como de organizaciones sindicales de méxima representacién
en el dmbito publico como CSIE

5. El despido por causas empresariales en el sector publico: ;prohibicién o aplicacién del ré-
gimen comin?

El dltimo de los cambios introducidos por la reforma laboral con incidencia en el empleo publico se
contempla en su disposicién derogatoria tnica. Se trata de la derogacién de la Disposicién adicional
decimosexta del ET (DA.162). Repdrese, en todo caso, que su plena efectividad no se producird has-
ta los tres meses desde la entrada en vigor del RDL 32/2021. Dicho esto, la mencionada disposicién
estatutaria, que fue introducida por la Ley 3/2012, se refiere a la aplicacién del despido por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién en el sector publico.

La importancia del cambio introducido por la reforma laboral en este punto va a depender
en gran medida de la interpretacién que se haga del alcance de la derogacién propuesta. Desafor-
tunadamente, a diferencia de lo acontecido en otras materias, el legislador, a lo largo de la extensa
exposicién de motivos que se contiene en el RDL 32/2021, no nos ofrece ninguna pista sobre cudl
era su propoésito con esta medida. En una primera aproximacién, cabrian dos posibles interpreta-
ciones: a) entender que tras la derogacién de la DA 162 ET, queda prohibido que una entidad del
sector publico pueda efectuar despidos por causas empresariales; b) considerar que la derogacién se
refiere al régimen especial, pero no impide el recurso a este cauce extintivo.

De las dos interpretaciones planteadas me inclino por la segunda de ellas. Las razones que me
llevan a defender este planteamiento son las siguientes: 1) Con anterioridad a la reforma laboral de

2 Un ¢jemplo concreto de propuesta de regulacién puede verse en: LOPEZ BALAGUER, Mercedes y RAMOS MORAGUES,
Francisco. El personal «indefinido no fijo»: génesis, jurisprudencia y una propuesta de regulacion legal, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 2020.
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2012, ya era posible realizar despidos colectivos y objetivos por causas empresariales. En efecto, tan-
to la doctrina cientifica® como los tribunales de justicia, avalaban esta posibilidad®*. Es lo cierto que
la forma de enjuiciar su viabilidad por parte de los érganos judiciales se hacia desde un prisma dife-
rente al del sector privado, pues el foco de atencién se ponia en el principio de eficiencia que ha de
regir la actuacién del ente publico; 2) Sentado lo anterior, considero que la reforma laboral de 2012
ni establece, ni reconoce el despido por causas empresariales en el sector putblico, sino que se limita
a proclamarlo, en el sentido que tiene este vocablo en la primera acepcién del diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, esto es, el de “publicar en alta voz algo para que se haga notorio
a todos”. Y a ello, anadi6 unas especialidades, en particular respecto a la operatividad de la causa
econdémica que responden a la naturaleza publica del empleador; 3) el tltimo argumento exige una
breve referencia al art. 7 EBEP. Dicho precepto, como es sabido, se encarga de sefialar el régimen
juridico aplicable al personal laboral. En términos generales, se indica que los empleados publicos
laborales se rigen por la legislacién laboral y por los preceptos del EBEP que asi lo dispongan, bien
porque tengan como destinatarios directos al personal laboral o bien porque se refieran de un modo
genérico a los empleados puablicos; categoria en la que hay que incluir a los contratados laborales.
Pues bien, no hay ningtin precepto en todo el articulado del EBEP que hable de la extincién del
contrato por despido colectivo u objetivo basado en causas econémicas, técnicas, organizativas o
de produccién. Siendo ello asi, hemos de aplicar la remisién que el citado precepto legal efectia en
favor de la norma comun, en nuestro caso, el ET.

En conclusién, sobre la base de los argumentos expuestos, considero que la nueva reforma
laboral lo que hace es derogar la regla especial prevista en la DA 162 ET, pero deja expedita la via
de acudir a estos cauces extintivos en el sector publico, siendo de aplicacién lo dispuesto en el art.
51y52¢) ET.

En cualquier caso, si la interpretacién dada por los tribunales de justicia fuera en favor de la
primera de las tesis planteadas —prohibicién de despedir por estas causas— hay un par de cuestiones
que merece la pena traer a colacién en este momento: de un lado, esa opcién limitaria mucho las
herramientas de que dispone un organismo publico para afrontar coyunturas econémicas dificiles,
pues a la posibilidad de despedir que ahora se negaria, se suma la prohibicién, ya existente, de aplicar
la suspensién y reduccién por causas empresariales en las Administraciones Pablicas; de otro lado,
merece la pena recordar que la todavia vigente DA 162 del ET se refiere tanto a las Administraciones
Pablicas en sentido estricto, como a los entes sector puablico institucional, donde hay que incluir
a las sociedades y/o fundaciones del sector publico. Resulta llamativo que, a estas entidades, que
muchas veces interactdan en el mercado como una empresa més, no se les permita esta via extintiva.

21 Es el caso, por citar un par de trabajos relevantes, GOERLICH PESET, José¢ Marfa. y NORES TORRES, Luis Enrique, “Rees-
tructuracién de plantillas en los entes locales: un nuevo supuesto de dudosa aplicacién del Derecho del Trabajo en la Administraciéon
Pablica”, Justicia Laboral, nim. 4, 2000; y de MARTIN VALVERDE, Antonio, “Especialidades de la extincién del contrato de
trabajo del personal laboral al servicio de las Administraciones Pablicas», Actualidad Laboral, ntm. 14, 2004.

2 En efecto, no son pocos son pocos los casos en que la jurisprudencia enjuicia este tipo de despidos cuando son acordados por
entes publicos, sin poner en duda la posibilidad de su existencia. Entre otras, SSTS de 4 de julio de 1996 (R°. 4006/1995); de 17 de
julio de 1998 (R°. 151/1998) y de 10 de marzo de 1999 (Re. 2138/1998).
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