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INTRODUCCION

El afio 2020 serd recordado por todos por la pandemia de covid-19. Una crisis

sanitaria sin precedentes que ha obligado a paralizar la actividad normal de todos los
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paises del mundo para luchar contra el avance de un coronavirus muy contagioso y con
elevada tasa de mortalidad. En Espana, por primera vez en su historia reciente, se decreté
mediante un estado de alarma un confinamiento domiciliario estricto que tinicamente
permiti6 que los ciudadanos salieran a la calle para realizar las actividades mds esenciales
bajo importantisimas limitaciones. Universidades, colegios, escuelas infantiles, centros
de dia de mayores, comercios, fdbricas, gimnasios, locales de restauracién y un gran etcé-
tera de empresas e instalaciones no esenciales tuvieron que cerrar sus puertas y paralizar
su actividad de forma presencial. Semanas muy duras que obligaron a tomar medidas
legislativas extraordinarias y decisiones ejecutivas con un fin: evitar la saturacién hospi-
talaria, reducir los niveles de contagio y salvar el mayor nimero de vidas posible.

Esta situacién excepcional ha influido, como no podia ser de otra manera, en el
empleo publico. Empleados publicos que han luchado en primera linea contra el virus,
que han puesto de relieve su compromiso con la ciudadania y su vocacién de servicio
publico. En especial, el personal sanitario que han sido /los héroes andnimos en esta ba-
talla, pero también los cuerpos y fuerzas de seguridad y otros muchos empleados que
bien presencialmente, bien desde sus casas, se han esforzado al maximo para salir cuanto
antes de esta situacion y cubrir las necesidades de todo el pais. Una labor encomiable
que nos deja en deuda con ellos como sociedad. Muestra de ello eran los aplausos que
desde ventanas y balcones se daban con una emocién y gratitud indescriptibles cada dia
a las ocho de la tarde.

Como en informes anteriores, es el momento de dar cuenta de las novedades del
2020 en materia de empleo publico. Teniendo en cuenta que la crisis sanitaria ha con-
dicionado sobremanera la regulacién y las medidas sobre el empleo publico en el dltimo
afo, la primera parte de este informe se dedicard a analizar estas cuestiones, aunque serd
necesario que pase mds tiempo para hacer un estudio en profundidad sobre temas tan
relevantes como, por ejemplo, la regulacién del trabajo a distancia o teletrabajo.

Pero la actividad judicial también ha continuado durante el 2020, con la adaptacién
obligada por la situacién sanitaria. En este tltimo afio se han producido importantes pro-
nunciamientos judiciales tanto en el orden social como en el contencioso-administrativo
en materia de empleo puiblico. Cuenta de ello se da en los siguientes apartados de este in-
forme. No nos hemos centrado en exclusiva en sentencias sobre empleo publico local, sino
que también se analizardn sentencias de otras Administraciones, que por su importancia
tienen una repercusion o incidencia directa en la regulacién del empleo publico local.

II. EL ANO DE LA PANDEMIA DE COVID-19: INCIDENCIA
EN EL EMPLEO PUBLICO
1. Efectos del estado de alarma en el empleo publico

El 14 de marzo de 2020 serd una fecha que toda una generacién de espafoles no
olvidard. Ese dfa se publicé en el Boletin Oficial del Estado el Real Decreto 463/2020, de
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14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis
sanitaria ocasionada por el covid-19 (BOE niim. 67). Aunque la situacién sanitaria llevaba
semanas empeorando por la expansién de la covid-19 y se fueron tomando medidas para
su contencién desde el Estado, las Comunidades Auténomas y los entes locales, el estado
de alarma supuso un punto de inflexién. Con una duracién inicial de quince dias, que
luego se extendié hasta el 21 de junio de 2020, se decreté la limitacién de la libertad
de circulacién de las personas con excepciones, entre ellas, el desplazamiento al lugar de
trabajo. Sin embargo, se suspendieron las actividades presenciales educativas de todos los
niveles y se cerraron al publico todos los locales, establecimientos e instalaciones que no
desarrollaran una actividad esencial. Ello provocé que muchos trabajos se tuvieran que
desarrollar en modalidad no presencial, aunque sin una regulacién detallada. El empleo
publico no fue ajeno a esta situacién, también tuvo que adaptar todos los puestos de tra-
bajo que no fueran esenciales y que no se tuvieran que prestar de forma presencial para
realizarlos a distancia. Y también hubo que buscar soluciones para aquellos trabajadores
que no podian prestar sus servicios a distancia pero tampoco de forma presencial.

En este contexto, la legislacién laboral y las instituciones del Derecho del Trabajo
se pusieron a prueba en circunstancias tan excepcionales como la paralizacién de casi
toda la actividad del pais. Se buscaron mecanismos en la legislacién laboral para evitar
los despidos que pudieran haberse producido por el cierre temporal de muchos comer-
cios e industrias. Las suspensiones de los contratos de trabajo mediante los expedientes
de regulacién temporal de empleo (ERTE), regulados en el art. 47 del Estatuto de los
Trabajadores (en adelante ET), han sido el mecanismo que ha permitido mantener esos
puestos de trabajo. Sin embargo, la situacién extraordinaria se estd prolongando mucho
en el tiempo y habrd que esperar para evaluar la eficacia de este instrumento juridico.

No obstante, las Administraciones publicas no han podido hacer uso de este instru-
mento con el personal laboral que no pudo prestar sus servicios en forma de zeletrabajo ni
tampoco presencialmente porque su actividad quedé suspendida. Ello porque en la refor-
ma laboral de 2012 se introdujo una disposicién adicional en el Estatuto de los Trabaja-
dores que expresamente prohibe la aplicacién de estas medidas a las Administraciones y a
las entidades de Derecho publico vinculadas o dependientes de ellas. Sobre esta cuestién
se publicaron dos entradas en el blog del IDL-UAM: A. ESTEBAN MIGUEL, ERTES en el
sector puiblico (1): la necesidad de replantearse la probibicion'y ERTES en el sector piiblico (11):

situacion de las entidades del sector piiblico empresarial (www.idluam.org/blog)).

Todas las medidas extraordinarias que se pusieron en marcha con el estado de alar-
ma no surtieron el efecto deseado o no con la intensidad pretendida. Es por ello que
se fueron buscando otras medidas que permitieran bajar la presién hospitalaria y el
nimero ascendente diario de fallecidos por la covid-19. Se demostré que la limitacién
de la movilidad de la poblacién era una de las mejores barreras para la propagacién del
virus y por ello se aprobé el Real Decreto-ley 10/2020, de 29 de marzo, por el que se regula
un permiso retribuido recuperable para las personas trabajadoras por cuenta ajena que no
presten servicios esenciales, con el fin de reducir la movilidad de la poblacién en el contexto de
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la lucha contra el covid-19 (BOE niim. 87). Esta medida generé muchas dudas juridicas
relacionadas con el limite subjetivo del permiso aprobado por el real decreto-ley. En con-
creto, si era aplicable a los empleados ptiblicos que estuvieran en la situacién descrita en
su articulado. Fueron numerosas las entradas piblicas comentando esta normativa y su
posible aplicacién a las Administraciones publicas. Entre ellas: I. BELTRAN DE HEREDIA,
Covid-19 y RDLey 107/2020: comentario de urgencia sobre el permiso retribuido recupera-
ble (www.ignasibeltran.com), y L. GORDO GONZALEZ, RDL 10/2020: jse aplica el permiso
retribuido recuperable obligatorio a los empleados piiblicos? (www.idluam.org/blog/). Tam-
bién, D. GUTIERREZ COLOMINAS, «La naturaleza y caracterizacion del permiso retribui-
do, recuperable y obligatorio previsto en el Real Decreto Legislativo 10/2020», Revista
de Derecho Social, 91/2020, pp. 69-94.

Las consecuencias de la pandemia en el empleo publico y en el empleo en general se
estdn viendo y se verdn a largo plazo. Serd necesario volver a la normalidad para evaluar
con sosiego si la legislacién en esta materia estaba preparada para una situacién tan ex-
cepcional y si las reformas que se han ido realizando como una verdadera regulacion de
emergencia han servido para los propésitos buscados. Han sido numerosas las jornadas,
conferencias o coloquios que se han ido desarrollando durante todo el 2020 para ir
apuntando algunas pinceladas sobre estas cuestiones. El 4 y 7 de mayo de 2020 se desa-
rroll6 el seminario web del IDL-UAM: «Entidades locales y covid-19: estado de alarma
y lo que viene después», donde entre otras ponencias relacionadas con el dmbito local
no podia faltar una sobre cémo estaba afectando la pandemia al empleo publico local y
las perspectivas de futuro: A. ESTEBAN MIGUEL, «El empleo publico local en la crisis del
covid-19», que puede verse en www.idluam.org/bloglseminarios/.

2. La regulacién del teletrabajo como consecuencia de la covid-19

En Espana se habfan dado timidos avances en formas de trabajo a distancia, espe-
cialmente en la empresa privada. La estructura de la Administracién no habia permitido
hasta el momento un cambio en la forma de trabajar que permitia la revolucién de las
tecnologfas. Alguna Administracién de manera aislada habia comenzado a dar pasos en
este sentido, pero con un horizonte a medio o largo plazo. Pero todo esto cambié con la
pandemia provocada por la covid-19. Como se ha mencionado anteriormente, las medi-
das impuestas para limitar la circulacién de personas con el objetivo de frenar la expansién
del virus obligaron a que una gran parte de los empleados publicos y de los trabajadores en
general tuvieran que prestar sus servicios a distancia sin acudir de manera presencial a su
puesto de trabajo. Se evidencié muy pronto que era necesaria una mayor regulacién de un
fenémeno que se produjo de manera brusca, pero a la vez se ha convertido en una forma
de trabajar que se ird consolidando incluso cuando se recupere la normalidad.

El interés por el reletrabajo se ha intensificado en el dltimo afio, unido a la pandemia
y a la nueva regulacién. Cuenta se ello se dio en las jornadas celebradas el 13 de octubre
en el IDL-UAM bajo el titulo «Teletrabajo en la administracién» y que puede verse en
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www.idluam.org/bloglseminarios/. En ellas se debatié sobre la regulacién y las consecuen-
cias del teletrabajo en los entes locales con responsables de la Administracién, represen-
tantes sindicales y especialistas en la materia. También se dedicé una ponencia sobre zele-
trabajoy empleo publico por E. M. SIERRA BENITEZ en el Congreso sobre Regulacion del
Téletrabajo organizado por la Universitat de Valéncia en octubre y noviembre de 2020.
En diciembre de ese ano también se publicé una obra colectiva sobre esta materia y en
la que se dedica el Capitulo VII al teletrabajo en las Administraciones publicas: VVAA,
T. SALA FRANCO (dir.), E/ teletrabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020.

La regulacién especifica del teletrabajo como forma de trabajo se ha producido en
septiembre de 2020 con el Real Decreto-ley 29/2020, de 29 de septiembre, de medidas ur-
gentes en materia de teletrabajo en las Administraciones piiblicas y de recursos humanos en el
Sistema Nacional de Salud para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la covid-19
(BOE niim. 259 de 30 de septiembre), que introduce un nuevo art. 47 bis al Estatuto
Bésico del Empleado Publico (en adelante EBEP). Dentro del Capitulo V, «Derecho a la
jornada de trabajo, permisos y vacaciones» y seguido del art. 47 que regula la jornada de
los funcionarios publicos, se regula el reletrabajo. Se define el teletrabajo como «aquella
modalidad de prestacién de servicios a distancia en la que el contenido competencial del
puesto de trabajo puede desarrollarse, siempre que las necesidades del servicio lo permi-
tan, fuera de las dependencias de la Administracién, mediante el uso de tecnologfas de la
informacién y comunicacién». Para esta modalidad de trabajo se requiere autorizacién
expresa y tendrd cardcter voluntario y reversible. Ademis, se establece que la Adminis-
tracién tendrd que proporcionar y mantener los medios tecnoldgicos necesarios para la
actividad. Como se puede apreciar, es una regulacién de minimos que deja margen a
la aprobacién de normas de desarrollo, que deberdn ser objeto de negociacién colectiva.

Es necesario apuntar que en el apartado 5 del art. 47 bis se establece que «el personal
laboral al servicio de las Administraciones publicas se regird, en materia de zeletrabajo,
por lo previsto en el presente Estatuto y por sus normas de desarrollo». Con esta pre-
visién se evitan posibles confusiones por la diferente naturaleza juridica del empleado
publico y la dualidad de regimenes juridicos. En cambio, todo el personal que preste
servicios en entidades publicas o privadas que pertenezcan al sector puiblico pero que no
tengan la consideracién de Administraciones publicas se regird por la regulacién recogi-
da en el Estatuto de los Trabajadores.

III. TEMPORALIDAD EN LA ADMINISTRACION

La contratacién temporal en la Administracién ha sido objeto de numerosas contro-
versias en los ultimos afios. Las limitaciones presupuestarias, especialmente la reducida
o incluso nula tasa de reposicion de efectivos, han provocado que se acuda a la contrata-
cién temporal para cubrir necesidades de personal para la actividad habitual y normal de
la Administracién. Han sido numerosas las resoluciones judiciales enjuiciando cuestio-
nes relativas a la contratacién temporal irregular y no en pocas ocasiones con resultado
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distinto. Esta cuestién no ha sido tratada exclusivamente por los tribunales nacionales,
sino que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha dictado varias sentencias sobre
la materia. Cuenta de ellas se da en E. ROJO TORRECILLA, Extincion de la relacion de tra-
bajo en el empleo piiblico interino. El impacto de la jurisprudencia del TJUE (2016-2020),
CEMICAL, Barcelona, 2020.

En los tltimos afios las leyes presupuestarias han permitido llevar a cabo procesos de
estabilizacién del personal. De esta forma, las plazas que han estado ocupadas de forma
temporal e interrumpida durante el periodo marcado por la ley pueden ser cubiertas por
personal fijo mediante los procedimientos reglamentarios. Con esta medida se ha inten-
tado paliar el problema de la elevadisima tasa de temporalidad en el sector publico. Sin
embargo, no ha sido suficiente y es necesario buscar nuevos instrumentos que permitan
reducir dicha tasa. Sobre esta cuestidn es interesante ver el andlisis realizado por R. Ro-
QUETA Buj, «Los procesos de estabilizaciéon del empleo temporal en la Administraciény,
Revista V-Lex, nam. 1, 2020, pp. 9-45.

1. Novedades jurisprudenciales en torno a la contratacién laboral temporal
en la Administracién

1.1.  La contratacion eventual en la Administracion: ;es posible su utilizacion
para cubrir vacaciones de la plantilla?

Los contratos eventuales han generado muchas dudas sobre su aplicacién en las Ad-
ministraciones publicas. Cudndo se podia utilizar este tipo de contratos o los requisitos
necesarios para su justificacion han sido algunas de las cuestiones que se han generado en
torno a este tipo de contratacién temporal. En la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribu-
nal Supremo de 10 de noviembre de 2020 (rec. niim. 2323/2018) (ECLI:ES:TS:2020:3833)
se plantean dos cuestiones importantes relacionadas con la contratacién eventual en un
organismo provincial de la Diputacién de Sevilla. Por un lado, si es vélido un contrato
eventual donde se refleja como causa de temporalidad de forma genérica «la realizacién
de las tareas propias de la oficinar. Por otro, si puede entenderse como causalidad justifi-
cativa de un contrato eventual cubrir el déficit de trabajadores derivado de los descansos,
vacaciones y permisos de los que disfruta el personal de plantilla.

Con relacién a la primera cuestién, la Sala recuerda que el art. 15.1.46) ET establece
los requisitos formales propios de la modalidad contractual temporal. Entre ellos se
exige que se exprese con precision y claridad la causa o circunstancias que justifiquen
la contratacién. No obstante, la falta de concrecién no impide que se analice la efectiva
realidad de la causa, al admitirse prueba en contrario que demuestre que el contrato
obedecia a la concurrencia de la misma, pese a su defectuosa plasmacién formal.

Para dar respuesta a la segunda cuestién sobre la justificacién de un contrato
eventual para cubrir las vacaciones de la plantilla, el Tribunal Supremo determina en
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base a sus pronunciamientos anteriores que es admisible que, en el caso de las Admi-
nistraciones publicas, la insuficiencia coyuntural de plantilla para atender el servicio
publico puede constituir una causa de eventualidad que justifique la utilizacién de un
contrato temporal por acumulacién de tareas. Especialmente, cuando los procesos de
creacién y cobertura de plaza tienen que seguir un procedimiento reglado que se pue-
de extender en el tiempo y no es posible dar una respuesta répida con la contratacién

indefinida.

Ahora bien, la utilizacién del contrato eventual exige la concurrencia real de dicha
causa, no pudiendo servir al respecto la mera mencién a las vacaciones de otros traba-
jadores. Ello porque la ausencia por vacaciones de los trabajadores de la plantilla es una
circunstancia plenamente previsible y conocida por el organismo publico o la Adminis-
tracién, que debe dar respuesta con la plantilla fija al volumen de actividad habitual. Por
consiguiente, no es ajustada a Derecho la cobertura temporal de funciones de personal
que estd disfrutando de vacaciones o permisos mediante contratos de interinidad por
sustitucién ni por contratos eventuales, ya que no se produce la excepcionalidad que
debe acreditarse para la celebracién de este tipo de contratos.

1.2. El abuso en la contratacion temporal en la Administracion y la teoria de «la unidad
esencial del vinculo»

Son numerosos los pronunciamientos que se han producido durante el afio 2020
relacionados con la contratacién temporal abusiva por parte de las Administraciones
publicas o sus entes dependientes. Una de las cuestiones mds controvertidas relacionadas
con la contratacién temporal es si una subvencién especifica que permite la financiacién
de contratos laborales justifica la celebracién de un contrato por obra o servicio deter-
minado.

El Pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en su Sentencia de 9 de di-
ciembre de 2020 (vec. niim. 3954/2018) (ECLLI:ES:TS:2020:4285) resuelve un recurso
de casacién para la unificacién de doctrina interpuesto por una trabajadora de la Dipu-
tacién Provincial de Huelva que alega la existencia de fraude en la contratacién por la
sucesion de varios contratos temporales. También plantea que debe aplicarse la doctrina
jurisprudencial relativa a la «unidad esencial del vinculo» para el célculo de la indemni-
zacién por despido.

La actora prestd servicios a favor de la Diputacién Provincial de Huelva como oficial
administrativa mediante un total de veinte contratos temporales desde junio de 2000
hasta julio de 2015. Los dos primeros fueron contratos eventuales por acumulacién de
tareas y los restantes por obra o servicio determinado. La sentencia del Juzgado de lo
Social, confirmada por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, desestimé la de-
manda por despido al entender que la Diputacién Provincial de Huelva actué conforme
a Derecho porque los contratos estaban vinculados a subvenciones del Servicio Andaluz
de Empleo.
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El Pleno en la sentencia analizada se pronuncia sobre dos cuestiones interesantes.
La primera si en el caso concreto existe fraude de ley en la contratacién temporal, pese
a que los contratos temporales estaban vinculados a subvenciones. Y la segunda si es
aplicable la teorfa de la «unidad esencial del vinculo» para el clculo de la indemnizacién

por despido.

En relacién con la primera cuestion, sobre si la existencia de una subvencién justifica
la contratacién temporal, la Sala recuerda su doctrina y determina que la existencia de
una subvencién no es un elemento decisivo y concluyente para la validez de un contrato
temporal causal. La licitud de la contratacién temporal no puede depender exclusiva-
mente de la existencia de una subvencién, siendo obvio que también pueden financiarse
servicios permanentes en los entes pablicos por medio de subvenciones. Para justifi-
car la modalidad contractual de obra o servicio determinado, el contrato debe reunir
consistencia, individualidad y sustantividad propia, siendo necesario que el objeto sea
intrinsecamente temporal y se encuentre suficientemente identificado. No puede utili-
zarse la contratacién temporal para desempenar durante amplios periodos una actividad
habitual y ordinaria de la empresa.

En el caso concreto, segtin el Tribunal Supremo, la trabajadora habia desarrollado
«una actividad habitual y normal —no coyuntural, ni puntual— de la Diputacién Pro-
vincial de Huelvay; por tanto, «la autonomia del contrato temporal se desdibujd, convir-
tiéndose en una actividad reiterada en multiples ocasiones». En consecuencia, se estima
el primer motivo de casacién y se declara la existencia de fraude de ley en la contratacién
temporal de la demandante. Anteriormente, el Tribunal Supremo ya habia declarado
en las Sentencias de la Sala de lo Social de 4 de marzo de 2020 (rec. niim. 2165/2017)
(ECLLES:TS:2020:853) y en la de 8 de septiembre de 2020 (rec. nim. 4192/2017)
(ECLILES:TS:2020:4443) que los contratos por obra o servicio determinado celebrados
por una Agencia de Andalucia y financiados en el marco de un programa del Fon-
do Social Europeo y por el Instituto Andaluz de la Mujer tenfan caricter fraudulento
por tratarse de actividades propias de la Agencia demandada y carecer de autonomia y
sustantividad propia. Ademds, la existencia de subvencién especifica no justificaba la
temporalidad.

Respecto a la aplicacién de la «unidad esencial del vinculo» para realizar el célculo de
la indemnizacién por despido, computando la antigiiedad de la demandante desde la pri-
mera de las contrataciones, el Tribunal recuerda que esta doctrina es distinta en funcién
de si opera a efectos del complemento por antigiiedad o de la indemnizacién extintiva.

Con relacién al complemento de antigiiedad, la Sala sostiene que al tratarse de un
plus que compensa la adscripcién de un trabajador a la empresa o la experiencia adqui-
rida durante el tiempo de servicio, ambas circunstancias no se modifican por el hecho
de existir interrupciones mds o menos largas en el servicio al mismo empleador, méxime
cuando tales interrupciones son imposicién de este.

A efectos del cdlculo de la indemnizacién extintiva se afirma con cardcter general que
en la sucesién de contratos temporales se computa la totalidad del tiempo de prestacién
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de servicios a efectos de antigiiedad, cuando ha existido la unidad esencial del vinculo,
lo que comporta que no se consideren con cardcter general las interrupciones de menos
de veinte difas, pero también superiores, cuando la misma no sea significativa a efectos de
romper la continuidad de la relacién laboral existente, dependiendo de las circunstancias
del caso.

Cuando se aprecia fraude en la contratacién temporal, debe imponerse, si cabe, «un
criterio mds relajado —con mayor amplitud temporal— en la valoracién del plazo que
deba entenderse «significativo» como rupturista de la unidad contractual, habida cuenta
de que la posicién contraria facilitarfa precisamente el éxito de la conducta defraudado-
ra». Esta doctrina se ajusta a lo establecido por el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea al interpretar la Directiva 99/70/CE en el sentido de que «se opone a una normativa
nacional que considera que tnicamente deben calificarse de sucesivos los contratos o
relaciones laborales de duracién determinada que no estén separados entre si por un
intervalo superior a veinte dfas laborales».

Por todo lo expuesto, el Tribunal sostiene que en el supuesto enjuiciado es necesario
computar todo el periodo trabajado por la demandante ya que «se trata de una prolonga-
cién en el tiempo de una situacién ilegal que minora la relevancia de las interrupciones
contractuales producidas entre la finalizacién de cada contrato temporal y la suscripcién
del siguiente», aunque la interrupcién mayor sea de mds de cuatro meses.

También han sido numerosos los pronunciamientos del Tribunal Supremo sobre la
interpretacién del art. 70.1 del Estatuto Bésico del Empleado Publico, donde se estable-
ce que las ofertas de empleo puiblicas tienen que desarrollarse dentro del plazo improrro-
gable de tres afios en relacién con la declaracién de irregularidades en la contratacién del
personal temporal cuando se ha sobrepasado este plazo. En relacién con ello, la Sala 4.2
ha manifestado que el plazo de tres anos no puede operar de modo automdtico para
declarar la contratacién temporal como irregular, habrd que estar a las circunstancias
especificas de cada supuesto. También es posible que el contrato temporal se haya des-
naturalizado antes del paso de tres afios porque haya existido fraude o abuso en la con-
tratacién. Sirvan como ejemplo las Sentencias de la Sala de lo Social de 9 de diciembre de
2020 (rec. nim. 2349/2018) (ECLI:ES:TS:2020:4239) y la de 6 de febrero de 2020 (rec.
nim. 2726/2018) (ECLI:ES:TS:2020:517), asi como las de 10 de junio y de 16 de julio
de 2020 (recs. niims. 4827/2018 y 4724/2018, respectivamente) (ECLI:ES:TS:2020:2784
y ECLI:ES:TS:2020:2749).

1.3. Los abusos en la contratacion temporal de las sociedades piiblicas se sancionan
con la conversién en indefinido no fijo

La aplicacién de la doctrina de los indefinidos no fijos ha sido pacifica en las re-
soluciones judiciales que se han pronunciado sobre irregularidades en la contrataciéon
temporal de la Administracién. Sin embargo, no ha sido asi en el reconocimiento de
esta figura en las sociedades mercantiles pablicas. Basta con hacer un recorrido por los
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distintos pronunciamientos de la Sala 4.2 del Tribunal Supremo sobre esta materia para
ver los vaivenes que ha sufrido esta cuestién en los tltimos afios.

Inicialmente, la doctrina judicial aplicé la condicién de indefinido no fijo a trabaja-
dores de las sociedades mercantiles publicas (entre otras, SSTS Sala de lo Social de 22
de febrero de 2007 o de 6 de octubre de 2008, recs. nums. 3353/2005 y 3064/2007,
respectivamente). En estos supuestos, el Tribunal Supremo concluyé que como socie-
dades mercantiles publicas pertenecian al sector publico y en la seleccién de su personal
se aplicaban los mismos principios que a la Administracién, por lo que la contratacién
irregular de su personal no conducia a la adquisicién de fijeza, sino que su relacién labo-

ral era de indefinidos no fijos.

Por el contrario, en las Sentencias de la Sala de lo Social de 18 de septiembre de 2014
(recs. ndms. 2320/2013 y 2323/2013, respectivamente) el Tribunal Supremo negé que
el personal laboral de la sociedad mercantil AENA pudiera ser calificado como indefini-
do no fijo. En el mismo sentido, se pronuncié en el caso de la empresa TRAGSA (STS
de 6 de julio de 2016, rec. nim. 229/2015) y afirmé que «la construccién del indefinido
no fijo es inaplicable a las sociedades anénimas, aunque pertenezcan al sector publico,
pues no estdn obligadas a cumplir con esos principios constitucionales del acceso “a la
funcién publica’, que es a lo que se contrae el mandato del art. 103.3 CE». Posterior-
mente, han sido varios los autos inadmitiendo recursos de casacién sobre esta materia
invocando la doctrina establecida en las dos sentencias de 2014 en el caso AENA, por
ejemplo, en la empresa publica Canal de Isabel II (AATS de 24 de enero de 2019, rec.
ndm. 1843/2018, y de 2 de julio de 2019, rec. nim. 4135/2018).

Con estos ultimos pronunciamientos parecia que la cuestién de la inaplicacién de la
figura del indefinido no fijo en las empresas publicas habia sido zanjada por el Tribunal
Supremo. Sin embargo, este tltimo afio ha vuelto a analizar este asunto en las Senten-
cias de la Sala de lo Social de 18 de junio de 2020 (recs. niims. 1911/2018 y 2811/2018)
(ECLL:ES:TS:2020:2129 y ECLI:ES:TS:2020:2137), donde se ha pronunciado sobre
las irregularidades en la contratacién temporal de AENA. En estas dos sentencias, la
Sala 4.2 ha concluido que la condicién de trabajador indefinido no fijo es aplicable a las
sociedades mercantiles publicas. Ello porque la figura del indefinido no fijo no se aplica
exclusivamente a las Administraciones publicas ni a las entidades de Derecho publico,
sino que también opera en las entidades del sector publico en las que el acceso se rige por
los principios de igualdad, mérito y capacidad. En este sentido, las sociedades mercan-
tiles pablicas quedan fuera del 4mbito de aplicacién del Estatuto Bésico del Empleado
Puablico por su naturaleza juridico-privada. Sin embargo, les es aplicable el art. 55 del
mismo cuerpo legal, donde se establece la necesidad de que el acceso se ajuste a los prin-
cipios de igualdad, mérito y capacidad, de conformidad con la DA 1.2,

Otra duda que despeja el Tribunal en estas sentencias es que el art. 103 de la Cons-
titucién dnicamente hace referencia al «acceso a la funcién publica de acuerdo con los
principios de mérito y capacidad». Por tanto, es aplicable en exclusiva al acceso a la
condicién de funcionario y no al acceso como personal laboral de la Administracién. No
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obstante, segin estima el Tribunal, el hecho de que la Carta Magna vincule al mérito y la
capacidad con el acceso a la funcién puablica no impide que una norma con rango de ley
como es el Estatuto Bésico del Empleado Publico pueda exigir esos mismos principios
al acceso al empleo publico del personal laboral. Incluso, mediante su DA 1.2 ampliar el
dmbito de aplicacién de los principios rectores de acceso al empleo publico a las empre-
sas pertenecientes al sector piblico que no son Administracién publica.

1.4.  Reconocimiento judicial de derechos para el personal temporal e indefinido no fijo

En el dltimo afo, no solo se han producido pronunciamientos relacionados con la
finalizacién de la contratacién temporal y si esta adolecia de irregularidades que produ-
cfan la improcedencia del despido. El Tribunal Supremo también ha tenido que resolver
cuestiones sobre los derechos del personal temporal y aquellos que han sido declara-
dos indefinidos no fijos. La prohibicién de trato diferente entre el personal con contrato
temporal y el contratado fijo ha llevado a los tribunales a pronunciarse constantemente
sobre cuestiones relacionadas con los derechos de estos primeros cuando la regulacién
o los acuerdos convencionales han recogido un tratamiento distinto que no estaba jus-
tificado. Conforme a ello, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de la Sala de lo Social
de 6 de marzo de 2019 (rec. niim. 8/2018), reconocié que los trabajadores con contratos
temporales tienen derecho a acceder a la carrera profesional y, en consecuencia, a perci-
bir el correspondiente complemento vinculado a ella en igualdad de condiciones que al
personal fijo. Asimismo, en la Sentencia de la Sala de lo Social de 2 de abril de 2018 (rec.
niim. 27/2017), el Tribunal Supremo reconocié el derecho a la promocién interna del

personal indefinido no fijo.

En el afo 2020, la Sala 4.2 del Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre el reco-
nocimiento de la excedencia voluntaria de los trabajadores interinos y sobre si tienen
derecho a la segunda actividad el personal temporal e indefinido no fijo.

En la Sentencia de la Sala de lo Social de 17 de julio de 2020 (vec. nim. 1373/2018)
(ECLILES:TS:2020:2945), el Tribunal Supremo resuelve recurso para la unificacién de
doctrina sobre el derecho de los trabajadores interinos a una excedencia voluntaria. En
el caso concreto, una trabajadora habia solicitado a su empleador, un ayuntamiento, una
excedencia voluntaria por asuntos particulares en el puesto de socorrista que ocupaba
como interina hasta la cobertura de la plaza en el proceso de seleccién o promocién. Se
le denegé dicha excedencia por parte del ayuntamiento por ser incompatible con el con-
trato de interinidad. El Tribunal recuerda la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unidén
Europea y la de la Sala 4.2 con relacién a la prestacién de servicios temporales y derechos
laborales, y reconoce el derecho de los trabajadores interinos a la excedencia voluntaria
con derecho preferente al reingreso en la plaza vinculada al contrato, siempre que en ese
momento del reingreso dicha plaza no se encuentre cubierta por otro trabajador.

Otra cuestién que se plantea es la forma de proceder si la plaza ha sido cubierta
por otro trabajador interino. La Sala manifiesta que el empleador libremente puede
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suscribir otro contrato de interinidad para cubrir nuevamente la vacante o al sustitui-
do. En este supuesto la excedencia del interino continuard, y si concluido el periodo de
excedencia voluntaria la plaza sigue cubierta por el nuevo interino, el primero conti-
nuard manteniendo una expectativa de derecho de reingreso. En ningtn caso, el nuevo
interino «podrd ser cesado salvo que se incorpore el titular o sustituido, en cuyo caso
no solo cesa ese interino sino el excedente, o si el tercero causa baja voluntaria en esa
interinidad, en cuyo momento podrd el excedente interino ejercer ese derecho prefe-
rente de reingreso».

En relacién con el derecho del personal temporal y los indefinidos no fijos a la segun-
da actividad, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo reconoce el derecho a los bom-
beros forestales con contrato temporal o indefinido no fijo al acceso a segunda actividad
en las mismas condiciones que el personal laboral fijo que trabaja en ese servicio, en la

Sentencia de 3 de diciembre de 2020 (rec. niim. 87/2019) (ECLI:ES:TS:2020:4379).

La controversia litigiosa que se plantea en este recurso es si el personal temporal e
indefinido no fijo que presta servicios como bombero forestal de la Xunta de Galicia tiene
derecho a acceder a la segunda actividad al cumplir sesenta anos de edad. El Tribunal
Supremo determina que para resolver dicho recurso es necesario partir del principio de
interpretacién conforme, que obliga a aplicar el principio de no discriminacién a los
trabajadores con contrato temporal, contenido en el Acuerdo Marco sobre el trabajo de
duracién determinada.

La Sala de lo Social argumenta que el acceso a segunda actividad estd indiscuti-
blemente comprendido en el concepto de condicién de trabajo, a efectos del Acuerdo
Marco, y que la Xunta de Galicia permite el paso a la segunda actividad a sus traba-
jadores fijos pero no de los trabajadores con contratos de duracién determinada, lo
que supone una desigualdad que no responde a razones objetivas que la justifiquen.
Se trata de una cuestién que afecta a la prevencién de riesgos laborales. La penosidad
y peligrosidad de la extincién de incendios con mds de sesenta afios es la misma con
independencia de si el contrato de trabajo es de duracién indefinida o temporal, por
lo que no debe excluirse el acceso a segunda actividad de los trabajadores temporales

e indefinidos no fijos.

No obstante, el paso a segunda actividad no supone la desnaturalizacién de su rela-
cién laboral. Por tanto, los trabajadores temporales no pasan a ser trabajadores fijos de
esa Administracién, sino que su contrato se extinguird por la reincorporacién del titular
o la cobertura reglamentaria de la plaza.

2. Novedades jurisprudenciales en torno a la figura del funcionario interino
Igual que ocurre con la contratacién laboral temporal, la figura del funcionario inte-

rino no deja de ser objeto de resoluciones judiciales. Bien por las posibles irregularidades
en su utilizacién, bien por la configuracién de su régimen juridico.
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2.1.  El cese de los funcionarios interinos

El cese de los funcionarios interinos solo puede producirse por las causas legalmente
previstas. En este sentido, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo de 20 de enero de 2020 (rec. nim. 2677/2017) (ECLI:ES:TS:2020:75),
ha establecido que no se encuentra entre las causas legalmente previstas para el cese de
funcionario interino la incorporacién de un funcionario de carrera distinto del titular
del puesto ocupado por el interno. Este funcionario interino nombrado en sustitucién
de un funcionario de carrera con reserva de plaza solo debe producirse con ocasién de la
ocupacidn efectiva de la plaza por el funcionario de carrera sustituido o por otro funcio-
nario de carrera en el caso de que el titular inicial pierda el derecho a la reserva del puesto
de trabajo y se realice una convocatoria al efecto.

2.2.  El abuso en el nombramiento sucesivo de interinos ante el Tribunal de Justicia

de la Unidn Europea

Del mismo modo que ocurre con la contratacién laboral temporal, también puede
existir abuso en el nombramiento de funcionarios interinos u otras figuras similares
reguladas por el Derecho publico. Con relacién a ello, ha sido importante la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 19 de marzo de 2020 (asuntos acumulados
C-103/18 y 429/18) (ECLI:EU:C:2020:219). En esta ocasién el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea se pronuncia sobre la situacién de temporalidad prolongada por el
personal estatutario del Servicio de Salud de la Comunidad de Madrid. Los Juzgados de
lo Contencioso-Administrativo nims. 8 y 14 plantearon cuestiones prejudiciales ante
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre la interpretacién de la cldusula 5 del
Acuerdo Marco sobre el Trabajo de Duracién Determinada, celebrado el 18 de marzo de
1999, que figura en el anexo de la Directiva 1999/70, en relacién con el cardcter abusivo
de la temporalidad. En el litigio principal los recurrentes solicitaban el reconocimien-
to de personal estatutario fijo o, con cardcter subsidiario, la condicién de empleados
publicos con un estatuto comparable al del personal fijo.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea determina el abuso en la prolonga-
cién indebida de la relacién de interinidad de este personal y que esta es contraria al
contenido de la cldusula 5 del Acuerdo Marco sobre las medidas destinadas a evitar la
utilizacién abusiva de contratos o relaciones laborales de duracién determinada. En
este sentido, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea pone de manifiesto que esta
préctica de contratacin es irregular y contraria a la directiva, aunque el empleador sea
publico y la renovacién de la relacién responda a las causas de nombramiento previstas
en la normativa nacional. No es posible excluir del concepto de «relaciones laborales
de duracién determinada sucesiva» la situacién de un empleado publico que ocupa de
modo permanente, en virtud de varios nombramientos, un puesto de cardcter interino
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a falta de un proceso selectivo. Sin embargo, es el 6rgano jurisdiccional nacional quien
debe determinar las consecuencias juridicas de esta irregularidad conforme a su Dere-
cho nacional aplicable.

No obstante, el Tribunal ofrece algunas orientaciones sobre las medidas adecuadas
y procedentes para penalizar a la Administracién con el objetivo de evitar estos abusos
y compensar al personal afectado. No considera acertado para frenar los abusos convo-
car y organizar procesos selectivos que tienen por objeto cubrir de manera definitiva
las plazas ocupadas provisionalmente aunque estén definidos en la normativa nacional
unos plazos concretos de convocatoria. Ello porque no se garantiza que esos procesos se
organicen efectivamente. Igualmente, el Tribunal rechaza que sea suficiente para acabar
con los abusos lo dispuesto en la DT 4.2 del Estatuto Basico del Empleado Publico
sobre los procesos de consolidacién de personal temporal. Esta disposicién tinicamente
atribuye esa facultad a la Administracién, pero de modo alguno estd obligada a aplicar
su contenido. Tampoco es partidario de extender la figura del indefinido no fijo a estas si-
tuaciones porque la medida no permite alcanzar la finalidad perseguida por la cldusula 5
del Acuerdo Marco. La utilizacién de esta figura no equivale a que el personal afectado
disfrute de las mismas condiciones de trabajo que el personal estatutario fijo y no sirve
como sancién a la Administracién.

Sin embargo, el Tribunal considera que una medida adecuada para sancionar los
abusos puede ser la indemnizacién. Pero es necesario que esta indemnizacién no solo
sea proporcionada, sino también lo bastante efectiva y disuadirfa como para garantizar
la plena eficacia de dicha cldusula. En este sentido, deben ser los juzgados nacionales los
que determinen si la indemnizacién equivalente a la abonada en caso de despido impro-
cedente es la medida adecuada para prevenir y sancionar el abuso.

El Tribunal Supremo tuvo oportunidad de pronunciarse acerca de estas cuestiones
en sus Sentencias de 26 de septiembre de 2018 (rec. niim. 785/2017) con respecto al
personal estatutario y (rec. niim. 1305/2017) en relacién con el cese de un funcionario
interino. En esta ocasion el Tribunal declaré nulo el cese del funcionario interino al con-
siderar abusiva la utilizacién de contratos de duracién determinada. A su vez, reconocié
se derecho a mantenerse en su puesto, percibiendo las retribuciones no abonadas, mien-
tras la Administracién no cumpliera con la normativa vigente. Ello porque el funciona-
rio interino cubrfa necesidades que no tenfan cardcter provisional, sino permanente y
estable. No obstante, la Sala de lo Contencioso-Administrativo consideré que en estos
supuestos no es subsumible la doctrina de la Sala de lo Social de convertir la relacién de
funcionario interino en personal indefinido no fijo. En palabras del Tribunal, da solucién
juridica aplicable no es la conversién del personal que fue nombrado como funcionario
interino de un ayuntamiento, en personal indefinido no fijo, aplicando de forma analé-
gica la jurisprudencia del orden social, sino, mds bien, la subsistencia y continuacién de
tal relacién de empleo, con todos los derechos profesionales y econémicos inherentes a
ella, hasta que la Administracién cumpla en debida forma lo que ordena la norma de
cardcter bésico».
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El Tribunal en estos casos rechazé el derecho a una indemnizacién, ya que esta se
producirfa cuando tuviera lugar el cese definitivo y habra que atender a las circunstancias
singulares de cada caso.

En la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 23 de noviembre de
2020 (rec. niim. 5347/2018) (ECLI:ES:TS:2020:3861), el Tribunal Supremo ha consi-
derado que el cese de un funcionario interino, con una relacién prolongada en el tiem-
po, en este caso de mds de siete afios, no determina derecho a indemnizacién, pues en
este caso no concurria un supuesto de sucesivos contratos, sino se trataba de una tnica
vinculacién funcionarial.

2.3. Reconocimiento judicial de condiciones de trabajo al personal interino

Al igual que ocurre con el personal contratado temporal o el personal indefinido no
fijo, la Sala 3.2 del Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre los derechos de los fun-
cionarios interinos y, especialmente sobre la no discriminacién frente al estatuto juridico
de los funcionarios de carrera.

En la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 18 de febrero de 2020
(rec. nim. 4099/2017) (ECLL:ES:TS:2020:454), el Tribunal Supremo se pronuncia so-
bre el derecho de los funcionarios interinos a la carrera profesional. La Sala recuerda la
jurisprudencia sentada sobre la materia, por la que admitié el derecho a la carrera profe-
sional de los funcionarios interinos de larga duracidn, es decir, que su relacién temporal
sobrepasara los cinco afios.

La doctrina establecida por el Tribunal Supremo tiene en cuenta los criterios de las
resoluciones del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en relacién con la Directiva
1999/70/CE. En ellas el Tribunal de Justicia de la Unién Europea establecié que la
participacién en la carrera profesional y sus beneficios econédmicos estdn sujetos a las
condiciones de trabajo (naturaleza del trabajo, condiciones laborales y formacién) y
como Derecho social de la Unién no puede ser interpretado restrictivamente. Por tanto,
el Tribunal Supremo determiné que, si la tnica diferencia es la condicién de tempora-
lidad, para «el mantenimiento de la diferencia entre los funcionarios interinos de larga
duracién y los funcionarios de carrera es necesario que exista una razén objetiva basada
en elementos precisos y concretos que caractericen a la condicién de trabajo o responda
a una necesidad de lograr los objetivos y fines de la Administracién».

En este sentido, el Tribunal Supremo concluye que no existe ninguna causa objetiva
para la diferenciacién entre el personal interino y los funcionarios de carrera. El criterio
de diferenciacién es una norma nacional abstracta y general relativa a la naturaleza tem-
poral de la relacién de servicios, por lo que no se puede perpetuar la situacién desfavora-
ble de los interinos. Por tanto, «existe discriminacion de este personal por condicionarse
su participacién en la carrera profesional disefiada en el acuerdo recurrido a la circuns-
tancia de haber superado un proceso de ingreso, y, por tanto, a la adquisicién precisa de
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la condicién de funcionario de carrera o personal laboral fijo, ello por no admitirse que
ese condicionamiento integre una causa objetiva que justifique la diferencia de trato».

Esta doctrina se ha reiterado en las Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo de 17 de noviembre de 2020 (rec. nim. 4641/2018) (ECLI:ES:TS:2020:3743),
donde se ha reconocido el derecho a la carrera profesional horizontal y al complemento
de carrera a un funcionario interino, y de 28 de mayo de 2020 (rec. niim. 4753/2018)
(ECLI:ES:TS:2020:1363), donde ha considerado que el tiempo de servicio como inte-

rina debia tenerse en cuenta para la progresién en la carrera profesional.

Igualmente, en la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 14 de oc-
tubre de 2020 (rec. niim. 6333/2018) (ECLI:ES:TS:2020:3184), el Tribunal Supremo
ha afirmado que puede declararse a los funcionarios interinos en situacién de servicios
especiales en los mismos supuestos previstos para los funcionarios de carrera. Del mismo
modo, afirma que, con cardcter general, debe computarse el tiempo transcurrido en
dicha situacién como experiencia equivalente a las funciones de la categoria a la que se
concurre.

IV. EL CONVENIO COLECTIVO COMO FUENTE REGULADORA
DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO DEL PERSONAL
DE UN AYUNTAMIENTO

1. Convenio colectivo aplicable cuando el ayuntamiento carece de convenio
colectivo propio

Es frecuente que los ayuntamiento con un tamafio pequefio o, en algunos casos, de
tamafio mediano carezcan de un convenio colectivo propio. Ello genera muchas con-
troversias a la hora de determinar qué convenio colectivo se aplica a su personal. En el
ultimo afio han sido varios los pronunciamientos del Tribunal Supremo en relacién con
esta cuestion.

La cuestién que resuelve el Tribunal Supremo en Sentencia de la Sala de lo Social de
3 de diciembre de 2020 (rec. nim. 408/2018) (ECLI:ES:TS:2020:4203) consiste en de-
terminar cudl debe ser la fuente reguladora de las condiciones de trabajo, singularmente
del salario, de un trabajador dedicado a las labores de construccién, contratado tempo-
ralmente por un ayuntamiento en el marco de un programa de empleo joven regulado
por un decreto-ley de la Junta de Andalucia, que carece de convenio propio.

El trabajador solicitaba el abono de las diferencias salariales en aplicacién del conve-
nio colectivo para el sector de la construccién de la provincia de Granada, al considerar
que habia de regir las retribuciones contempladas en dicho convenio en la prestacién de
servicios para el ayuntamiento.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién para la unificacién de doctrina
interpuesto por el trabajador ya que una Administracién publica, que no tiene convenio
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colectivo u otro especificamente aplicable, no puede quedar afectada por lo dispuesto en
un convenio sectorial del que no ha formado parte ni estd representada por las asociacio-
nes empresariales firmantes del mismo. Seguin la Sala, las Administraciones no pueden
estar sujetas a normas convenidas por organizaciones patronales guiadas por intereses
particulares o sectoriales que muy dificilmente podran coincidir con los intereses publi-
cos y generales de los ayuntamientos. Por tanto, las asociaciones empresariales carecen
de la representatividad necesaria para extender los efectos de una negociacién colectiva
a tales entidades.

En el caso concreto, el Convenio General de la Construccién en su art. 4 establece
que «la normativa de este convenio serd de obligada y general observancia para todas las
empresas, entidades publicas y trabajadores de las actividades enumeradas en el articulo
anterior». De esta forma, el convenio en su dmbito personal comprende no a las em-
presas o entidades que se dedican principalmente a la construccidn, sino que realicen
dicha actividad de construccién, como es el caso habitual de las entidades locales, que ni
han participado, ni han estado representadas en la negociacién del convenio. Por tanto,
segtin el Tribunal Supremo, «resultaria ilegal y contraria a las previsiones del art. 82 ET
la extensién a las mismas de sus efectos». Los ayuntamientos no tienen como actividad
principal o especifica la de la construccién y, por tanto, no se encuentran comprendidos
dentro del sector cuyo dmbito de aplicacion delimita dicho convenio. Sin embargo, la
Sala deja abierta la posibilidad de que dicho convenio colectivo pudiera ser eventual-
mente aplicable a otro tipo de entidades publicas dedicadas especificamente a la activi-
dad de la construccién.

El Tribunal sostiene que si bien es cierto que la formalizacién de un convenio propio
es la herramienta juridica mds adecuada para dar solucién a la problemitica de regular
las relaciones laborales de los empleados que desarrollan diferentes actividades en un
ayuntamiento, la ausencia de este podria ser solucionada por otros mecanismos previstos
en el art. 92 ET, como son la adhesién a otro convenio o la extensién de otro convenio
colectivo en vigor.

Sin embargo, la respuesta a la falta de un convenio colectivo propio de un ayunta-
miento no puede ser la de aceptar la aplicacién de diferentes convenios colectivos en
razén a la actividad a la que estdn adscritos los empleados. Ello provocaria gravisimos
efectos distorsionadores para el ente municipal y para sus propios trabajadores al su-
poner la gestién y aplicacién no solo de distintos regimenes salariales, sino también de
diferentes sistemas, entre otros, de jornada, categorfas o vacaciones.

En esta situacion y a falta de los mecanismos previstos en el art. 92 ET, el ordena-
miento juridico determina que ante la inexistencia de un convenio colectivo propio, las
partes pueden pactar lo que tuvieran por conveniente dentro del respeto a la ley a los
minimos de derecho necesario [art. 3.1.¢) ET]. Cuestién que ocurrid en el caso resuelto
en la sentencia al pactar entre el ayuntamiento y el trabajador como salario el abono de la
cantidad prevista como subvencionable por tal concepto en el plan de empleo, que resul-
taba sensiblemente superior a lo previsto para el salario minimo interprofesional vigente.
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Esta misma doctrina ha sido aplicada en las Sentencias de la Sala de lo Social de
21 de mayo de 2020 (rec. niim. 1383/2018) (ECLI:ES:TS:2020:1548), de 9 de julio
de 2020 (rec. nim. 4608/2018) (ECLI:ES:TS:2020:2638) y de 16 de julio de 2020 (rec.
ntim. 3865/2018) (ECLI:ES:TS:2020:2633).

2. Convenio colectivo aplicable cuando el ayuntamiento contrata mediante
programas de subvenciones

Otra de las cuestiones que se han planteado en el dltimo ano relacionadas con los
convenios colectivos aplicables al personal que presta servicios en un ayuntamiento es
si en el supuesto de que se formalicen contratos laborales mediante programas que sub-
vencionen dichos contratos, las retribuciones que deben abonarse al trabajador son las
establecidas en la norma que determina la subvencién o mediante las tablas salariales
establecidas en el convenio colectivo propio del ayuntamiento.

Esta cuestién ha sido resuelta por el Tribunal Supremo en la Sentencia de la Sala de
lo Social de 21 de mayo de 2020 (rec. nim. 1383/2018) (ECLI:ES:TS:2020:1548). La
Sala 4.2 recuerda que el ayuntamiento empleador debe recurrir a alguna de las modali-
dades contractuales del Estatuto de los Trabajadores para formalizar su relacién con el
trabajador aunque la contratacién se realice en el marco de una normativa que tenga por
objeto promover la contratacién. Ello determina que los derechos y obligaciones de las
relaciones laborales sean los establecidos en el propio Estatuto, ya que la normativa re-
guladora de las subvenciones carece de competencia para regular las relaciones laborales.
Por tanto, «la subvencién, como su nombre indica, es solo una ayuda econémica para el
mantenimiento de la actividad y el fomento de empleo en este caso, pero no una excusa
para incumplir la normativa laboral en materia de retribuciones».

Todo ello lleva al Tribunal a desestimar el recurso de casacién para la unificacién de
doctrina interpuesto por el ayuntamiento, dado que las retribuciones que los trabajado-
res debieron percibir eran las contempladas en el convenio colectivo de la corporacién
local. Ademds, esta respuesta no se desvirtia por el hecho de que los trabajadores no
estén incluidos en la relacién de puestos de trabajo (RPT) del ayuntamiento, ni tam-
poco el hecho de que el convenio colectivo no prevea la retribucién de los contratos
formalizados al amparo de la subvencién. En este caso hay que atender a los servicios
prestados por los trabajadores para determinar la correspondiente categoria profesional
y, por tanto, la retribucién a percibir.

Esta doctrina también ha sido recogida en las Sentencias de la Sala de lo Social de 22
de mayo de 2020 (rec. nim. 435/2018) (ECLLI:ES:TS:2020:1496) y de 28 de octubre de
2020 (rec. nim. 3453/2018) (ECLI:ES:TS:2020:3822).





