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EXTRACTO

El presente trabajo tiene por objeto exponer y analizar la abundante
doctrina judicial existente sobre las irregularidades de la contratacion
laboral en el seno de las Administraciones Publicas y su incardingcion
con la nueva redaccion dada al art. 52 de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores tras la reforma de julio de 2001.

Irregularidades que, a modo de sancion, han dado lugar a la singular y no
poco conflictiva figura del trabajador indefinido no fijo. Es decir, un trabaja-
dor que no se integra plenamente en la plantilla, en cuanto a garantias de esta-
bilidad se refiere, al no ser seleccionado a través de un proceso informado
por las notas constitucionales de mérito, capacidad, igualdad y publigidad.
Reconocida en esos términos la relacion laboral, sin duda, es la solugion al
problema del contenido conreto de derechos y deberes de las partes|la que
mayor integracion necesita. En particular, el modo y las consecuencias de
una decision extintiva, si procede una compensacion econdmica a favor del
trabajador en todo caso o si han de seguirse las reglas del Estatuto |de los
Trabajadores en cuanto a la identificacién de una causa y un procedimiento.

Cuestiones de interés todas a las que ahora se une, tema principal del
estudio, la nueva letra e) del art. 52 del ET, que emerge como nueva
causa de extincién de los contratos de trabajo y que no se presenta exen-
ta de dudas juridicas y de dificultades en su aplicacién. Significa, entodo
caso, un paso mas en esa timida corriente iniciada ya hace algin tiempo
gue pretende dar un tratamiento singularizado, en las normas laborales,
al contrato de trabajo en la Administracion Publica y que permite, luna
vez maés, plantear si este contrato debe formar parte de las relagiones
laborales de caracter especial, criterio que compartimos.

* Jefe del Servicio de Personal del area tributaria de la Diputacion de Barcelona. El presente tra-
bajo tiene su origen en la comunicacion presentada a las XX Jornadas Andaluzas de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social celebradas en Jerez de la Frontera en Octubre de 2001.
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1. PLANTEAMIENTO

La reforma laboral del afio 2001 supuso, primero a través del Real Decreto
Ley 5/2001 de 2 de marzo y posteriormente con la Ley 12/2001 de 9 de julio,
la introduccién de una nueva causa de extincién de los contratos de trabajo
gque afecta exclusivamente a las Administraciones Publicas y a las entidades
sin animo de lucro. Tal posibilidad se prevé en el art.52 del ET, lo que supo-
ne una nueva causa de extincion por causas objetivas

La cuestion planteab initio, una reflexién en torno a la presencia del per-
sonal laboral en el seno de las Administraciones Publicas, presencia que fue
clarificada por la STC 99/1987 de 11 de junio y de nuevo tratada en la STC
37/2002 de 14 de febrero. De una y otra se desprende que el régimen ordina-
rio de prestacion de servicios en la Administracién puablica es el funcionarial,
en tanto que sélo a través de Ley, como excepcion, podran determinarse los
supuestos en que sera posible la contratacién laboral.

Para el a&mbito estatal, tal previsiobn aparece recogida, para la
Administracién General y las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la
Seguridad Social, en el art. 15.1.c de la Ley 30/1984 de 2 de agosto de medi-
das para la Reforma de la Funcién Puablica (LMRFP), segln redactado dado
por las leyes 23/1988 de 28 de julio y 42/1994 de 30 de diciembre. Segun este
precepto, la generalidad de los puestos deben ser cubiertos por personal fun-
cionario, exceptuandose todo un conjunto de puestos en los que sera posible
el recurso al contrato de trabajo. Esta posibilidad, potestativa, afecta a una

! Aungue la nueva causa de despido incluye también a las entidades sin animo de lucro, nos cen-
traremos fundamentalmente a lo largo del texto en las dudas y discusiones que el precepto oca-
siona a las Administraciones publicas, sin perjuicio de algunas referencias especificas que
también efectuaremos a las citadas entidades.
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larga y desconexa relacion, fruto més de una realidad factica que de una l16gi-
ca juridica, y que ha sido asumida por una mayoria de normas autofidmicas
entre estos puestos destacan los de naturaleza no permanente, los de caracter
periddico y discontinuo, puestos propios de oficios, puestos de caracter ins-
trumental de todo un conjunto variopinto de areas (mantenimiento y conser-
vacion de edificios, artes graficas, encuestas, proteccion civil, expresion
artistica, etc.), puestos de actividades que requieran conocimientos técnicos
especializados cuando no existan Cuerpos de funcionarios a tal efecto y pues-
tos con funciones auxiliares de caracter instrumental y apoyo administrativo.

En el &mbito local, el esquema se articula en torno al art.92.2 de la Ley
7/1985 de 2 de abril de Bases del Régimen Local. La norma, promulgada un
afio después de la LMRFP, no fue adaptada a la légica del nuevo art. 15.1.c
de esta Ultima, segun diccion de 1988, por lo que ha dado pie a dudas sobre
su constitucionalidad, que fueron planteadas abiertamente por el TSJ de
Catalufia mediante Auto de 26 de noviembre de 1993, resuelto finalmente por
la STC 37/2002 de 14 de febrero, que declara al precepto plenamente consti-
tucional. En concreto, el art.92.2 de la LBRL establece que las funciones
publicas ejercidas en las Corporaciones Locales deben quedar exclusivamen-
te reservadas al personal funcionario, englobando entre aquéllas funciones las
gue impliquen ejercicio de autoridad, las atribuidas a los Cuerpos de habilita-
cién de caracter nacional y, en general, todas aquellas que en desarrollo de la
LBRL se reserven a los funcionaritgara la mejor garantia de la objetivi-
dad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de la funcién”

Planteada en estos términos la presencia del personal laboral en las
Administraciones Publicas, no debe de extrafiar que exista ya, en el tiempo
presente, una abundantisima recopilacion de jurisprudencia y de tratados y
comentarios doctrinales que no solo debaten los limites de esa presencia (de
ello son buena prueba las citadas SSTC 99/1987 y 37/2002) sino también las
modulaciones y singularidades que caracterizan al citado personal.

Ello es asi a pesar de que la normativa no parece atribuir, aparentemente,
al personal laboral de las Administraciones ninguna especificidad, a tenor del
art.7.1 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 1964 que establece que
“son trabajadores al servicio de la Administracion civil los contratados por
ésta con dicho caracter, de acuerdo con la legislacion laboral, que les sera
plenamente aplicabled el art. 177.2n finedel R.D. Legislativo 781/1986 de
18 de abril que prevé que el régimen de las relaciones del personal laboral de
los entes locale$sera, en su integridad, el establecido en las normas de

2 Vid., al respecto, art.12.2 de la Ley 6/1985 de funcién publica de Andalucia, art.30 del Decreto
Legislativo 1/1997 de funcion publica de Catalufia o art.19 de la Ley 6/1989 de funcién publi-
ca del Pais Vasco.
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Derecho Laboral’ Sin embargo, tal posicion legal no es correcta, sino que
juridicamente las mencionadas singularidades existen, y con gran fuerza,
fruto de una triple influencia: del ambito normativo legal y reglamentario, de
la negociacion colectiva y de la jurisprudencia.

La dltima de ellas, la jurisprudencia, ha supuesto una fuente permanente
de estudio a propoésito de estas especificidades. Baste decir, al respecto, que
de ella emana la extrafia pero ya consolidada figurdrdbhjador indefini-
do no fijo”, frente a la figura tradicional del trabajador fijo, construccién que
vio laluz enlas SSTS 20-1-1998 y 21-1-1998, aunque con antecedentes desde
1996, o la excedencia voluntaria por incompatibilidad. En cuanto a la nego-
ciacion colectiva, numerosos textos han intentado aproximar el régimen labo-
ral al funcionarial en aquello que puede ser mas favorable y asi no es extrafio
gue normas disciplinarias de los funcionarios, sistema retributivo o licencias
y permisos hayan sido trasplantadas del &mbito estatutario al laboral.

Sin embargo, es en el ambito legal y reglamentario donde con mayor cla-
ridad se ha modulado esa aplicacion general de la norma laboral, con gran
intensidad a partir de la promulgacién de la LMRFP. Asi, numerosos precep-
tos de normas de funcién publica son aplicables a los trabajadores, estable-
ciendo un régimen singular (p.ej., régimen selectivo, régimen de incrementos
retributivos, ordenacion de los puestos de trabajo, etc.) cuando no toda la
norma o gran parte de ella (asi, la Ley 53/1984 de 26 de diciembre de incom-
patibilidades); igualmente, determinadas leyes de funcién publica auton6mi-
cas se han hecho eco de tales singularidades y en una actitud mas certera —a
diferencia de la LFCE o el TRRL, antes mencionados- se refieren a la aplica-
cion del derecho laboral con caracter general, pero apreciando las especifici-
dades propias en un empleado publico. Asi, el art. 16.3 de la Ley 6/1985 de la
Funcién Pudblica andaluza prevé que el personal laboral estad sometido al
Derecho del Trabajo, pero igualmente subordinado al principio de primacia
del interés publico y al deber de desarrollar la actividad profesional con suje-
cion al interés del servicio y actuantiempre” con objetividad, diligencia,
profesionalidad, imparcialidad, sometimiento pleno a la ley y al derecho y
atencion a los administrados (art.2.3, por remision expresa del art. 16.3), pre-
visiones todas aplicables a trabajadores y funcionarios publicos, sefialandose
también que el contenido y efectos de la relacion de empleo seré la del dere-
cho laboral, en tanto que los actos preparatorios a su constitucion se regiran
por el derecho administrativo e insistiéndose en que la Administracién con-
servara en todo caso su potestad organizativa en razon del interés del servicio
(art.32.2).

Debe destacarse que tales singularidades no aparecian por lo comin en el
Estatuto de los Trabajadores y normas laborales, sino que como hemos podido
sefialar se desprenden de normas promulgadas en el &mbito de la funcion
publica. Sin embargo, en los ultimos afios precisiones de este tipo han surgido,
discretamente, también en normas estrictamente laborales. Ejemplo de ello es
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el contrato de interinidad para un proceso selectivo o de promocién, con sus
precisionesd hocpara la Administracion Puablica (art. 4 del R.D. 2720/1998),

las exclusiones de bonificaciones o reducciones de cuotas a la Seguridad
Social (art. 2.b del R.D. Ley 11/1998 y art.14 del R.D. ley 16/2001, entre
otros), el régimen de los procesos electorales (DA 32 del R.D. 1844/1994) o las
particularidades de los contratos para la formacion de las Escuelas-Taller y
Casas de Oficios (art.11 del ETy DA 12 del R.D.488/1998). En este grupo debe
anadirse la reciente reforma del art.52 del ET, acaecida durante el afio 2001,
que con la incorporacién de la letra e) ha establecido una nueva causa de des-
pido objetivo dirigido fundamentalmente a la Administracion Publica, aunque
también a las entidades sin &nimo de lucro.

2. LA EXTINCION DE LOS CONTRATOS DE TRABAJO EN LA
ADMINISTRACION PUBLICA AL AMPARO DEL ART.52.E DEL
ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

Por lo que se refiere al objeto del presente comentario, debe recordarse que
de conformidad con el redactado finalmente dado al art.52 del ET a través de
la Ley 12/2001, seréa posible la extinci@m el caso de contratos por tiempo
indefinido concertados directamente por las Administraciones Publicas o por
entidades sin animo de lucro para la ejecucion de planes y programas publi-
cos determinados, sin dotacién econémica estable y financiados mediante con-
signaciones presupuestarias o extrapresupuestarias anuales consecuencia de
ingresos externos de caracter finalista, por la insuficiencia de la correspon-
diente consignacion para el mantenimiento del contrato de trabajo de que se
trate”. Asi mismo, el ET prevé que cuando tal extinc¢idfecte a un nimero
de trabajadores igual o superior al establecido en el articulo 51.1 de la Ley se
debera seguir el procedimiento previsto en dicho articulo”

El nuevo precepto, que se configura como una nueva causa de despido
objetivo, plantea problemas diversos, a los que no es ajeno el elemento sub-
jetivo de esta modalidad de despido, por cuanto afectara fundamentalmente a
los trabajadores de las Administraciones Publicas, si bien también serd de
aplicacién a las entidades sin animo de lucro (en lo sucesivo, ESAL). En las
siguientes lineas procederemos a plantear algunos de esos problemas y las
posibles consideraciones e interpretaciones juridicas que se derivan.

2.1. Justificacién de la reforma del art. 52 del ET

Ninguna alusion a los motivos de esta inclusiéon podia localizarse en la
Exposicion de Motivos del R.D. Ley 5/2001. Sistematicamente aparecia en
el art.3 —incluido en el Capitulo | del R.D. Ley— sin ningln avance en la refe-
rida EM sobre las razones que llevaron al Gobierno a su inclusién, por via de
urgencia, como una nueva causa de extincion del contrato de trabajo, hasta el
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punto de haber sido calificada como uno de los aspectos mas confusos de todo
el proyecto de ley tramitado en el Parlaméribe nuevo, la EM de la Ley
12/2001 de 9 de julio vuelve a ignorar cualquier referencia justificativa, por

lo que Unicamente puede buscarse en las reflexiones formuladas por la doc-
trina cientifica y, muy especialmente por cuanto es revelador del parecer de
los grupos politicos, en el tramite parlamentario.

En concreto, se ha afirmado que la inclusién de esta nueva causa de extin-
cién radica en un cierto temor a que en el futuro pueda darse un cambio en la
jurisprudencia, hasta el momento habilitadora del recurso al contrato tempo-
ral como férmula para cubrir esta contingehdacontratacion de trabajado-
res vinculados a partidas presupuestarias o extrapresupuestarias dependientes
de entes diferentes a la entidad contratatdenbién se ha apuntédmmo

® Asi se expresaba la enmienda nim.85 presentada por el grupo federal de Izquierda Unida
(BOCG num. 37-6 de 27-4-2001, pags.80-81).
4 La doctrina sefiala las dudas planteadas por algunos pronunciamientos judiciales en torno a la
causa del contrato de obra o servicio basada en subvenciones o ayudas externas. Aunque enten-
demos que la jurisprudencia actual es clara, es cierto que pueden localizarse pronunciamientos
ambivalentes o con matizaciones que introducen ciertas dudas juridicas. Vid., al respecto, STSJ
de Galicia de 10-5-2001, FD 4° (AS.1161). La STSJ de Canarias de 28-2-2001 (AS.3134) efec-
tda un interesante estudio de lo que denomina “concepto amplio” y “concepto estricto” de sub-
vencion, para concluir que no toda subvencién externa habilita al contrato de obra o servicio:
“...la Comunidad Auténoma se vale del Ayuntamiento para la realizacion de unos gastos que le
son propios y que, por razones de técnica organizativa, aparecen encomendadas a 6rganos e
instituciones mas préximas al usuario. En este estado de cosas, erigir la subvencién en catali-
zador de la naturaleza de las relaciones laborales (...) resulta solucién totalmente desmesura-
da...” (FD 5°). También la STSJ de la Comunidad Valenciana de 6-5-1997 (AS.1601) adopta un
criterio restrictivo al afirmar qué...nunca la existencia de una subvencioén justifica por si
misma una contratacion temporal de un trabajador, pues para ello lo que hace falta es que éste
se encuentre en alguna de las situaciones causales del art.15.a) que nada tienen que ver con el
dinero, ni tampoco puede fundarse en su falta la extincion de la relacion”
En este sentido ya se manifest6 desde un primer momento Miguel CARDENAL CARRO en
AA.VV: “La reforma laboral de 2001. Analisis del Real Decreto-Ley 5/2001 de 2 de marzo”
Aranzadi Editorial. Pamplona, 2001, pag.94. y, posteriormentéretisis de la Ley 12/2001
de 9 de julio. La reforma laboral de 20024ranzadi Editorial. Pamplona, 2001, pags.135-136.
Asi lo plantea Maria José MATEU CARUANA:a quinta causa de despido objetivorlribuna
Social, ntm.127/2001, pags. 47-48, que por lo demas califica de demagdgica la Ley 12/2001 por
pretender al mismo tiempo potenciar la estabilidad en el empleo y crear una nueva causa de des-
pido (pag.48), causa ésta que considera basada édegisidon de facil manipulacion y preme-
ditacion que permite acabar sin mas tramite con las relaciones laboralésag 46). En este
sentido, si la razén fuera tal necesidad hubiera tenido légica la propuesta del grupo socialista de
que la causa de extincién se regulara en una Disposiciéon Transitoria o en una Disposicion
Adicional, pero no incorporarla estructuralmente al ET (intervencién del diputado Ramén
JAUREGUI ATONDO, BOCG nim.229 de 8-5-2001, pags.3285-6). Sin embargo, creemos
—como tendremos ocasion de plantear a lo largo de este estudio—, que el despido regulado en el
art.52.e del ET trasciende al supuesto planteado por la Profsa. MATEU CARUANAYy de las con-
sideraciones formuladas por el grupo parlamentario socialista, por lo que su inclusién, sistemati-
camente, en el art.52, con independencia de las valoraciones juridicas y politicas que puedan
hacerse, es adecuada.

@

o
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causa justificadora el poder gestionar la extincion de los contratos de trabajo
de los algo méas de mil empleados de los Fondos de Promocion de Empleo
nacidos por Real Decreto 335/1984 (utilizados como férmula para solventar
la situacién de desempleo de los excedentes laborales de los Planes de recon-
version industrial de la década de los ochenta) razén que a nuestro juicio no
nos parece operativa y justificadora de una reforma del texto legal del ET.

A estos factores también se pueden sumar dos razones a nuestro juicio mas
acentuadas, la primera de las cuales creemos que es la ciertamente clave en
este proceso de reforma de la norma estatutaria.

En primer lugar, la nueva causa simplifica los requisitos exigidos para
extinguir el contrato de trabajo en las Administraciones Publicas por las razo-
nes expuestas en el art.52.e del ET, ya que hasta el momento tal causa debia
subsumirse en las razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produc-
cion del art.52.c del ET, de tratamiento bastante restrictivo por parte de la
jurisprudencia

Es cierto que en cuanto a la extincién vinculada a las subvenciones, ayu-
das e ingresos de caracter externo, el Tribunal Supremo ha estimado, en uni-
ficacion de doctrina, que la reduccién o pérdida de aquéllas que tengan el
citado caracter externo es causa justificadora de la aplicaciéon del art.52.c,
pues contribuye a la mejoria econémica de la empresa, superando una situa-
cién deficitarid, pero ello se justificarda mas en pequefias entidades publicas
que en medianas o grandes Administraciones. Estas Ultimas, en aplicacion del
art.52.c o 51 del ET tendran dificultades para proceder a tal extincion, habida
cuenta que en el primer caso la decision extintiva basada en causas economi-
cas debera contribuir a la superacion de situaciones econémicas negativas, en
tanto que en el resto de causas la finalidad debera ser superar las dificultades
que impidan el buen funcionamiento de la Administracion, circunstancias de

Un estudio detallado puede consultarse en José Ma. GOERLICH PESET y Luis Enrique
NORES TORRES!Reestructuracién de plantillas en los entes locales: un nuevo supuesto de
dudosa aplicaciéon del Derecho del Trabajo en la Administraciéon Publidasticia Laboral,
nim.4/2000. También en Manuel LUQUE PARREL despido por causas empresariales en el
ambito de las Administraciones Publicasgn AA.VV: “Las relaciones laborales en las
Administraciones Publicas’volumen I. MTAS. Madrid, 2001, pags.913-933.

8 En este sentido, la STS 28-1-1998 (Ar.1148), si bien el pronunciamiento se refiere a una orga-
nizacién no gubernamental. El Tribunal unifica la doctrina contradictoria entre las SSTSJ del
Pais Vasco de 28-2-1997 y 31-5-1996. También la STSJ de Asturias de 27-7-2001 (AS.1916),
relativo a un centro educativo cuya financiacion derivaba por completo del concierto educativo
firmado con la Comunidad Auténoma.
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por si de dificil incardinacion en un ente publicodxime cuando algunos
pronunciamientos judiciales, en base a criterios “rigurosamente restrictivos”
requieren la concurrencia deircunstancias verdaderamente especiales y
extraordinarias que justifiquen y permitan entender razonable esta medida en
un ambito tan singular como es el de la actividad desarrollad4STSJ de
Catalufia de 9-3-1999 AS.384), aunque ello no impida que se reconozca con
claridad que es posible su aplicacion a las entidades publicas sin ningun tipo
de dudas, pero siempfeniendo en cuenta la naturaleza publica de la enti-
dad empleadora, con distinto alcance que en el &mbito de la empresa mer-
cantil” (STSJ de Catalufia de 11-12-2001, AS.391); el mismo razonamiento
en cuanto a las finalidades previstas en el art.51 de la norma laboral.

Por consiguiente, con la nueva causa del art.52.e) el despido no dara lugar
a dudas, pues podréa ser aplicado sin mayor dificultad por todo tipo de entida-
des, independientemente de su tamafio y del volumen de sus ingresos y gas-
tos y con independencia también de sus posibilidades presupuestarias o de su
mayor facilitad para la recolocacion de los trabajadores: simplemente deberan
acreditar la insuficiencia de la consignacion econémica, sin que tal circuns-
tancia afecte al funcionamiento o estabilidad de la entidad publica, aunque sin
duda coadyuvara a favorecer una mejor gestion de la organizacion, sus recur-
sos humanos y especialmente los intereses generales, por cuanto los trabaja-
dores adscritos a los referidos Planes y Programas ya no seran necesarios al
desaparecer parcial o totalmente los mismos.

La misma anterior reflexion debe aplicarse a las ESAL, un sector emer-
gente de gran importancia en la ultima décadd.igto blanco de la econo-
mia social en Catalufiaacredita el crecimiento de este sector emergente,

® Las SSTSJ de Cataluiia de 9-3-1999 (AS.384) y 13-7-1999 (AS.2880) literalmente $afialan
dificultad que entrafia admitir la posibilidad de que un organismo de la Administracién
Publica pueda acudir a esta modalidad de extinciéon del contrato de trabajo, pues que duda
cabe que una norma de este tipo se ha dictado pensando exclusivamente en las empresas que
acttan en el mercado teniendo como finalidad exclusiva la obtencién de beneficios con el des-
arrollo de su actividad mercantil. No es ésta la finalidad de un Ayuntamiento, sino la de pres-
tar servicios a los ciudadanos, gestionando aquellas actividades e intereses de caracter publico
de la comunidad que tengan atribuidas por Ley o que estimen adecuado asumir en funcién de
sus propias competencias Y libertad de decisién al respecto, sin que en ningun caso la finali-
dad de obtener un beneficio patrimonial sea la causa que justifiqgue su prestadiineste
sentido, Manuel LUQUE PARRAFI despido...”, ob. cit., pags. 914 y 922) recuerda que la
nocién de competitividad no es, por si misma, un valor de actuacion publica permitido consti-
tucionalmente, en tanto que la Administracion igualmente esta obligada a prestar determinados
servicios aunque sean deficitarios; en cambio, criterios como la viabilidad futura del ente publi-
co y la necesidad de controlar el déficit publico, a pesar de la asuncion de actividades deficita-
rias, han sido valoradas como necesarias por la propia doctrina judicial en supuestos de
reconocimiento de la aplicacion del art.52.c del ET (STSJ de Catalufia de 12-2-2001, AS.1567).
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protagonizado por la sociedad civil y cuya finalidad es servir al interés gene-
ral de las comunidades donde se ha desarrétlashgin los estudios de la
Comisién Europea se prevé un mayor crecimiento en el futuro, hasta el punto
que se valora que en el ambito de la Union hay un potencial de creacion de
nuevos empleos cifrado en diez millones de puestos de trabajo Gnicamente en
el sector de servicios a las personas (servicios sociales, recreativos, educati-
VoS, sanitarios y de asistencia personal), reconociéndose que en el caso de
Espafia tal crecimiento se explica (en el presente actual y en el futuro) porque
todas estas entidades asumen las funciones de Administraciones publicas,
especialmente locales y autondmicas, en régimen de externaliz&oeste
estudio se destaca que todo el potencial de crecimiento del sector y del empleo
vinculado al mismo puede verse limitado por un conjunto de obstaculos,
algunos institucionales y de financiacion, pero también legislativos y, en esta
linea, creemos que la inclusion de las ESAL en el art.52.e del ET y la flexibi-
lizacion del despido en los supuestos que aqui estudiaremos, se configura
como una opcién del legislador que, conjuntamente a lo antes sefialado para
el &mbito de las Administraciones publicas, son las razones destacadas que
justifican la reforma del ET.

Una segunda justificacion creemos que es posible buscarla en la voluntad
del legislador de fomentdun empleo mas estable y de mayor calidad (...)
introduciendo nuevas regulaciones en los muy diversos aspectos de la con-
tratacion laboral y del desarrollo de las relaciones laborales que puedan inci-
dir positivamente en el crecimiento del empleo y la mejora de su calidad”
(EM de la Ley 12/2001). Si bien tal principio no aparece referido a la nueva
causa de despido, su resultado si puede subsumirse, habida cuenta que con
ésta las Administraciones Publicas y las ESAL parecen invitadas a formalizar
contratos fijos —en lugar de los habituales temporales, sobre todo de obra o
servicio determinado- y a extinguirlos con indemnizacion si desaparece o se

0 ] as cifras referidas en este caso a lo que ha venido a denorfi@tansemia social’; “tercer

sector” o “tercer sistema”suponen reconocer que en el ambito de la Unién europea la “eco-
nomia social” representa el 6,45% del empleo total y el 7,78 del empleo remunerado. Segun el
mismo estudio, si se contabiliza el trabajo voluntario en el seno de las organizaciones sin
animo de lucro, asimilando cada 8 horas de tarea voluntaria a un puesto de trabajo a tiempo
completo, se alcanzaria un 10 por 100 del empleo total. En cuanto a Espafia, los estudios del
afo 1999 cifraban en mas de cuatrocientos mil los puestos de trabajo en el ambito de coope-
rativas, sociedades laborales y mutualidades de prevision social, a los que debian afiadirse casi
quinientos mil puestos remunerados a tiempo completo en fundaciones y asociaciones (cifras
del afio 1995), concluyéndose que en los ultimos afios mas del 50 por 100 de los puestos de
trabajo de la economia social en Espafia han sido creados en el seno de las ESAL.

“Llibre blanc de I'economia social a Catalunya'Coordinado por la Dra. Isabel VIDAL
MARTINEZ, de la Universidad de Barcelona. Departamento de Trabajo de la Generalitat de
Catalufia. Barcelona, 2001. El contenido completo del informe puede encontrarse en
www.gencat.es/treball.
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reduce la dotacion econdmitpero también es evidente que se trata de una
opiniébn mas orientativa o de tendencia que un criterio con soporte legal, pues
de haberse querido limitar tal contratacion temporal se hubiera asi estableci-
do en el art.15 del ET restringiendo el contrato de obra o servicio vinculado a
subvenciones o ayudas exteffjgzor ello, nos sumamos a quienes han valo-
rado la posible fuerza estabilizadora en la contratacion que otorga el nuevo
art.52.e del ET, invitando al recurso del contrato fijo, pero a su vez de intro-
duccion de flexibilidad empresarial cara a la extincién, por lo que bien puede
afirmarse que con el precepto se asume“fureion hibrida” entre uno y

otro objetive’.

Una tercera justificacion ha perdido virtualidad por el camino, entre la
promulgacion del R.D. Ley 5/2001 y la Ley 12/2001. Se razond que el inicial
art.52.e del ET permitia también extinguir el contrato fijo cuando hubiera sido
formalizado para llevar a cabo una contrata por parte de un empresario con-
tratista con la Administracion; se calificaba al nuevo precepto como un meca-
nismo que ayudaba a perder el temor de los contratistas para vincularse con
contratos fijos asi como incentivar la contratacion fija en un sector con tanta
precariedad como es el de los contratistas publi&ia embargo, tal posibi-
lidad a nuestro juicio ha desaparecido en el art.52.e segun la Ley 12/2001, que
s6lo permite la extincion cuando es la Administracion o una ESAL la que con-
trate directamente, como tendremos ocasion de plantear en su momento.

Todo lo expuesto nos permite una consideracion final, que afecta al
art.52.e y a la reforma llevada a cabo por la Ley 12/2001, segun la cual todo
este proceso legislativo ha supuesto méas ventajas para la gestion de las
Administraciones Publicas que lo que ha significado para el sector pfivado

2 En este sentido se pronuncia José Ma. GOERLICHT PE&EReal Decreto-ley 5/2001 de
reforma del mercado de trabajo: analisis y balance de urgendiasticia Laboral, nim.6/2001,
pags.35, que por otro lado considera la licitud del recurso al contrato de obra o servicio deter-
minado como una incorrecta interpretacién, dudas que extiende a los contratos de tal indole en
base a una contrata o concesion administrativa. En el mismo sentido, Carlos L. ALFONSO
MELLADO: “La primera reforma laboral del milenio. Comentarios al R.D.L. 5/2001 de 2 de
marzo”. Instituto Valenciano de Estudios Sociales. Valencia, 2000, pags. 46-47.

2 Asi se manifiesta Ignacio ALBIOL MONTESINOS en AA.VXLa reforma laboral en el real

decret-ley 5/2001,"0b. cit., pags.76-77.

En estos términos, Ricardo ESCUDERO RODRIGUBop6sitos y despropdsitos de la

reforma laboral de 2001"Relaciones Laborales, nim.10/2001, p4ag.138.

Ignacio ALBIOL MONTESINOS en AA.VV:La reforma laboral...”, ob. cit., p4g.79.

José M. CANAL RUIZ y M.D. RUBIO DE MEDINA*EI Estado como mayor beneficiario

de la reforma laboral (RDLey 5/2001 de 2 de marzd)8J y AP. Revista quincenal. Aranzadi

Editorial, nim.6, julio 2001, pags.16-17.
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A nuestro juicio, mas que una reforma con ese resultado lo que si entendemos
es que el gobierno primero y el legislador después ha tenido en cuenta con
mayor intensidad que en otras ocasiones el papel de las Administraciones
como empleadoras o sujetos integrantes del marco de relaciones laborales
espafiol, pero tal consideracioén no nos parece ni incorrecta ni perjudicial sino,

al contrario, un factor de adaptacion y modernizacion de aquéllas a la nueva
realidad econdmica y social.

2.2. El contrato de obra o servicio determinado como modalidad de
incorporacion de trabajadores a planes y programas sin dotacion
econdmica estable

La generosa utilizacion por parte de las Administraciones Publicas de los
contratos temporales ha dado pie a dos parametros que califican este recurso sis-
tematicd”: de un lado, el elevado grado de “comprensién” que la jurisprudencia
ha mantenido y mantiene hacia las entidades publicas ante las irregularidades y
disfunciones que tal uso comporta, pero también en cuanto a la idiosincrasia
propia de los entes publicos y de las consecuencias de tales practicas incorrec-
tas, de lo que es buena prueba la antes citada doctrina judicial soina los
bajadores indefinidos no fijosy, por otro lado, la consideracion de auténtico
abuso, cualitativa y cuantitativamente hablando, de esta utiliZacion

En este sentido, y sin animo de exhaustividad, debe sefialarse que la juris-
prudencia viene manteniendo en los Ultimos tiempos una clara aceptacion del
contrato de obra o servicio vinculado a subvenciones o fondos externos a la
entidad contratante, en lo que ha venido a denominarse proceso de “flexibili-
zacion del soporte de la temporalidadAsi, se ha afirmado que vincular la

7 Miguel CARDENAL CARRO:“La reforma...”, ob. cit., pag.94.

8 Aunque es dificil facilitar datos objetivos, habida cuenta la pluralidad de entidades publicas exis-
tentes en Espafia (s6lo los Ayuntamientos superan los 8000 en toda Espafia) de base territorial y
no territorial asi como la existencia de diferentes regimenes juridicos que tienen como punto en
comun la precariedad en el vinculo (contratos laborales, interinidades funcionariales, trabajos de
colaboracion social, personal eventual de confianza o asesoramiento especial, etc..) el incremen-
to de tal precariedad es significativa. En 1966 se cifraban en 11.399 los efectivos humanos en esta
situacion en la Administracion del Estado, alcanzado ya los 77.616 empleados en 1984. El pro-
fesor Fernando SAINZ MORENO cifraba en el 2 por 100 de las plantillas la precariedad en 1988.
En la actualidad, tras la consolidacion del estado autonémico y la eclosion de servicios que pres-
tan las corporaciones locales, la cifra es mucho més elevada. A falta de datos exactos, base citar
gue las organizaciones sindicales barajan una media del 22 por 100 de tasa de empleo temporal,
sobrepasandose en muchos entes el 30% (datos ofrecidos en la conferencia del coordinador del
area publica de CCOO pronunciada en Barcelona el 17-5-2001). El proceso de consolidacion del
empleo temporal de los servicios publicos de la salud iniciado en 2001, incluso mediante la pro-
mulgacion de una ley especifica, acredita también esta problematica.

Aureliano DESDENTADO BONETE y Ana DE LA PUEBLA PINILLA:La contratacion

temporal en la unificacion de doctrinaJusticia Laboral, nim.1/2000., pags.50-51.
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duracion del contrato de obra o servicitiaapersistencia de la subvencion
necesaria para su funcionamiento, cuando esta subvencién procede de un ter-
cero y no de una mera consignacion presupuestaria del propio empleador, no
es acto que pueda estimarse abusivo, en fraude de ley o contrario a Derecho
y si, por el contrario, susceptible de ser encuadrado en el contrato por servi-
cio determinado...,’pues se dan las circunstancias que lo incardinan en tal
modalidad contractual: la actividad adquiere autonomia y sustantividad pro-
pia dentro de las tareas o funciones ordinarias de la entidad publica y la dura-
cién es incierta por cuanto depende de un acuerdo, convenio o concierto con
una tercera entidad (por lo general pablica, de &mbito territorial superior a la
contratante) y a la concesion de la correspondiente subvencién, ayuda o fon-
dos (STS 28-12-1998, FJ 6°, Ar.387/1999). Este criterio jurisprudencial pare-
ce lo suficientemente consolidado como para poder afirmar que hasta la
aparicion de la nueva clausula de extincion, la formula més habitual de hacer
frente a las necesidades de personal por los entes publicos en el supuesto refe-
rido era el contrato de obra o servicio determiffagl@en menor medida el
contrato eventual y estableciéndose que en estos supuestos, el contrato se
extingue por la completa realizacion del programa sujeto a ayuda o subven-
cién o por la finalizacion del mismo a causa de la falta de la subvencion, que
impediria su continuidad, razones todas ellas a las que se afiadirian las for-
mulas ordinarias y extraordinarias de finalizacion de los contratos temporales
o fijos (STSJ de la Comunidad Valenciana de 10-11-2001, AS.1384).

3. LA NUEVA CAUSA DE EXTINCION: PARTICULARIDADES EN
SU APLICACION

El art.52 del ET establece lo que ha venido a denominarse despido por
causas objetivas. Todas las situaciones alli previstas tienen la caracteristica
comun de que no hay un incumplimiento contractual del trabajador, aunque
pueden distinguirse dos grupos: las vinculadas a la capacidad del trabajador
para desarrollar el trabajo asignado y las que tienen su justificacién en razo-
nes de funcionamiento de la empresa.

2 Entre los mas recientes pronunciamientos judiciales en igual sentido pueden citarse las SSTS
11-11-1998 (Ar.9623) y 18-12-1998 (Ar.307/1999) y las SSTSJ de Andalucia de 11-2-2000
(AS.559), La Rioja de 20-6-2000 (AS.2719), Extremadura de 11-7-2001 (AS.3402) y Asturias
de 11-1-2002 (AS.414). Sobre la posibilidad de que la contratante no sea una Administracion,
sino una entidad o asociacion que recibe subvenciones o ayudas de un ente publico, vid. SSTSJ
de Aragén de 30-1-2001 (AS.69), 26-2-2001 (AS.151) y 17-4-2001 (AS.1204). Un andlisis
detallado de la cuestiéon puede encontrarse en Luis Miguel CAMPS RldlZontratacion
laboral temporal’, 22 edicion, 1998. Tirant lo blanch, coleccién laboral nr.22. Valencia, 1998,
pags.50-56; también en Jesus R. MERCADER UGUINA&: contratacion temporal en la
jurisprudencia del Tribunal SuprempTirant lo blanch, coleccion laboral nr.76. Valencia,
1999, pags.35-37.
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Entre las primeras se incluirian la ineptitud del trabajador y la falta de
adaptacion de este a las modificaciones técnicas operadas en el puesto de tra-
bajo (art.52, letras a) y b). En cuanto a las segundas, sin duda el despido por
causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion del art.52.c y, con
las matizaciones necesarias, la del art.52.d (faltas de asistencia al trabajo en
un clima concreto de absentismo del total de la plantilla del centro de traba-
jo). Tras la reforma del art.52, con la nueva causa introducida por la letra e),
ésta también se ubicaria en el segundo grupo.

Diversas son las cuestiones en torno a las cuales creemos conveniente
reflexionar, por cuanto del texto legal se derivan dudas y problemas signifi-
cativos.

3.1. Modalidad de contrato afectado por el art. 52.e del ET

El nuevo art. 52.e del ET plantea una redacciéon que hace dudar de la
modalidad contractual a emplear o, cuanto menos, sobre la naturaleza inicial
de ésta. Asi, indica que en el supuestdcdatratos por tiempo indefinido
concertados directamente por las Administraciones Puablicas o por entidades
sin animo de lucro para la ejecucién de planes y programas publicos deter-
minados...”sera posible su extincién por insuficiencia de la consignacion
presupuestaria o extrapresupuestaria. Esta diccién es ciertamente ambivalen-
te y merece un andlisis en detalle.

En primer lugar, creemos que el uso del térniocomtratos por tiempo
indefinido” puede dar origen a una confusién terminolégica, en vista de la
doctrina del Tribunal Supremo que distingue entre trabajadores fijos y traba-
jadores vinculados por un contrato indefinido, en el ambito de las
Administraciones Puablicas. Tal distincién parte de considerar fijo a aquel tra-
bajador que ha adquirido esta condicion habiendo superado un proceso selec-
tivo publico en el que se hayan respetado los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad, en tanto que se califica como indefinido no fijo
a aquel empleado laboral que no ha superado un proceso con los referidos
requisitos pero que por aplicacién de la normativa laboral deberia adquirir la
condicién de fijo (contrato temporal en fraude de ley, irregularidades en la
contratacidon temporal, subrogaciéon desde una empresa privada, cesion ile-
gal), por lo que de conformidad con la citada doctrina, el trabajador pasa a un
estatus singular comfmdefinido no fijo” que comporta la permanencia en la
plaza hasta su cobertura reglamentaria

2 Un estudio del régimen juridico del personal indefinido no fijo puede encontrarse en nuestro
trabajo“Treballadors fixos i treballadors amb contracte indefinit no fix: la resposta judicial a
les irregularitats en la contractacié temporal a I'’Administracié Publicuarderns de Dret
Local, nim.23/1999, pags.72-80.
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No creemos que el art. 52.e del ET deba ser analizado desde esa 6ptica,
sino que el términdindefinido” es empleado por el legislador con idéntico
alcance que fij y la duda surgir4, como tendremos a continuacion la opor-
tunidad de estudiar, sobre si también los indefinidos no fijos pueden ser afec-
tados por el despido objetivo aqui previsto.

En segundo término se hace también preciso analizar las diferentes posi-
bilidades ante las cuales puede encontrarse una Administracion publica o una
ESAL, en base a la diccion literal de que ser& posible la extincion si el con-
trato indefinido fue concertado directamente para la ejecucion de planes y
programas publicos determinados.

Creemos que sera un supuesto altamente extrafio que una Administracion
—no asi una ESAL, aunque la problematica sera otra, como luego tendremos
ocasion de plantear— proceda a contratanitio a un trabajador fijo para lle-
var a cabo un plan o programa publico determinado vinculado a una subven-
cién, ayuda o fuente de financiacion externas. Lo comuin y més general es que
opte por el contrato temporal y se plantee posteriormente su conversion en
indefinido; incluso si optara por un contrato fijo, la realidad administrativa lo
haria altamente dificil, por cuanto es casi imposible cumplir los plazos tem-
porales que la ley impone.

La anterior reflexion se deriva del hecho de que la cobertura de una plaza
fija como personal laboral requerird su inclusion en la relacion de puestos de
trabajo y plantilla, la aprobacién de la Oferta de Empleo Publico (y su publi-
cacion en los diarios oficiales correspondientes), la aprobacién de las bases de
la convocatoria y su publicacion y la celebracion de un proceso selectivo for-
mal. Todo ello puede suponer un periodo minimo de seis meses a un afio,
plazo escasamente operativo en relaciéon a un puesto de trabajo que depende
de la concesion de una subvenciéon o fuente de financiacion externa: la
Administracion no aprobard y convocara la plaza hasta tener plena seguridad
de la concesion de la subvencion o ingreso, y a partir de ese momento el pro-
cedimiento de cobertura deberia ponerse en marcha. Por ello, lo méas proce-
dente sera la cobertura de la plaza mediante contrato de interinidad, la
convocatoria para su provision por personal fijo y la consolidacién de la situa-
cién del interino o mediante una tercera persona si aquél primero no supera el
proceso.

Un segundo argumento, también ciertamente importante, que mediatiza la
procedencia de un contrato fijo para este tipo de supuestos, es el que enlaza

2 E| voto particular a las SSTS 20-1-1998 (Ar.1000) y 21-1-1998 (Ar.1138) asi ya lo reconocia,
al sefialar que en la legislacion laboral los términos fijo e indefinido son empleados de forma
indistinta. A los ejemplos alli mencionados cabria afiadir, segin nuestro parecer, el nuevo
art.52.e del ET.
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esta relacion laboral con las previsiones de funcion publica. Hemos tenido
ocasion de exponer al inicio que el art.15.1.c de la LMRFP permite la contra-
tacion laboral para los puestos de naturaleza no permanente, que segun la doc-
trina son en gran medida los vinculados a subvenciones y ayudas externas al
ente public®; tal posibilidad se ha articulado en iguales o muy parecidos tér-
minos en las leyes de funcién publica autonérfiicas

Sin embargo la legislacion no establece la obligatoriedad de que los pues-
tos no permanentes estén incluidos en las relaciones de puestos de trabajo y
en las plantillas de las Administraciones. Al contrario, el art.15 de la LMRFP
prevé que no sera requisito necesé&igndo se trate de realizar tareas de
caracter no permanente mediante contratos de trabajo de duracion determi-
nada y con cargo a créditos correspondientes a personal laboral eventual o
al capitulo de inversionedart. 15. 1. in fine) en tanto que en el ambito auto-
némico se sigue parecido esquema: asi, la ley permite que la Junta de
Andalucia establezca dotaciones presupuestarias globales para retribuir traba-
jos ocasionales o urgentes que no correspondan a puestos incluidos en las
Relaciones de Puestos de Trabajo, en razén a su caracter no permanente o
imprevisible (art. 13. 2 de la Ley 6/1985). La cohonestacion de ambos pre-
ceptos ha supuesto que desde un principio se defendiera que estos contratos
fijos afectados por subvenciones se incluyeran en el apartado de contratos
vinculados al capitulo de inversiones citagcen ese sentido tanto la ley de
presupuestos estatal como las de las respectivas Comunidades Auténomas
estipulan que los contratos deberan formalizarse de conformidad con los arts.
15y 17 del ET. Precisamente la lectura del art. 36 de la Ley 23/2001 de 27 de
diciembre de Presupuestos Generales del Estado para 2002 abona esta posi-
cion, al optar fundamentalmente por el contrato de obra o servicio determina-
do. Por ello, no es extrafio que en el tramite parlamentario se reclamara la
vuelta a la temporalidad por considerarse que la figura del contrato fijo era
inadecuada a la finalidad persegtida

Sin embargo, a pesar de esta reflexién, no creemos que sea una razén con-
cluyente; en primer lugar, y centrandonos en el ambito estatal, el art.15 de la
LMRFP posibilita que estos puestos de trabajo no se incluyan en las
Relaciones y plantillas, pero tampoco lo impide; por otro lado, el precepto de

2 Asi, Luis CAMPS RUIZ eriLa contratacion...”, ob. cit., pag. 50.

2 \/id., art.30.a de la Ley de funcion publica catalana o art.12.2 de la norma andaluza, entre otras.

% |gnacio ALBIOL MONTESINOS en AA.VV!La reforma laboral...” ob. cit., Tirant lo blanch,
coleccién laboral nr.118. Valencia, 2000, pag.74.

% En esta linea la enmienda nim.190 del grupo de Coalicion Canaria abogabdlpercpre-
trataciones de la Administracion para planes y programas publicos, no deben en ningln caso
generar contratos por tiempo indefinido sin la consiguiente dotacion presupuestaria de las
plantillas sobre las que se sustenta dicha contrataci®OCG num.37-6 de 27-4-2001,
pag.123).
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la ley de presupuestos se articula en una l6gica de contratos de obra o servi-
cio con cargo fundamentalmente a créditos de inversiones de los Presupuestos
de la propia Administracion, pero no tanto en base a inversiones externas,
aungue no lo excluya Es cierto, por tanto, que la l6gica no es la del contra-

to fijo pero tampoco en la normativa de funcién publica puede extraerse un
criterio concluyente en sentido contrario e idéntica opinion nos merece la
legislacion presupuestaria pues ella misma sefiala que la opcion por el con-
trato temporal serd factible siempre que tales obras o seficipsiedan ser
ejecutados con el personal fijo de plantilla¢drt. 36. 1. c de la Ley 23/2001

de 27 de diciembre); en ese sentido, creemos que es mas determinante la difi-
cultad de articular un proceso selectivo para contratar trabajadores fijos cum-
pliendo los requisitos legales, pues supone la razén que con mas peso
dificultara esta opcién. En todo caso, sin embargo, debe sefialarse que aque-
lla Administracion Publica que logre o tenga voluntad de superar ambos
inconvenientes podra formalizar el contrato fijo.

Por ello, entendemos que diversas son las situaciones ante las cuales
puede encontrarse la Administracion: trabajadordfjanitio, trabajador con
contrato temporal inicial —obra o servicio, eventual o interinidad— que poste-
riormente se transforma en fijo de forma reglamentaria, trabajador con con-
trato temporal irregular que segun la nueva jurisprudencia pasa a ser
considerado indefinido no fijo y, finalmente, trabajador fijo que presta servi-
cios en otra actividad o funcién y que, en ejercicio de las facultades de movi-
lidad geografica y funcional que permite el Estatuto de los Trabajadores, es
adscrito al mencionado plan o programa publico. La respuesta a cada supues-
to no puede ser idéntica.

No mantenemos ninguna duda sobre la aplicacion del art.52.e del ET a los
contratos fijosab initio, pues tedricamente es el supuesto en el que parece
pensar el legislador, a pesar de la terminologia usada. Sin embargo, sera tam-
bién el caso mas inusual, por las razones sefialadas.

Idéntico criterio mantenemos en el supuesto del contrato temporal que
posteriormente se convierte en fijo tras la superacion de un proceso selectivo
convocado a tal efecto. En este caso, el titular del contrato de obra o servicio,
eventual o interinidad que pasa a ser trabajador fijo podra ser despedido si se
dan las circunstancias del art.52.e del ET. Es cierto que parece deducirse del

2 Para el afio 2002, el art.36 de la Ley presupuestaria sefiala como requisito para formalizar con-
tratos temporales con cargo a créditos de inversiones el que, entre otros factores, las obras o
servicios sefalados correspondan a inversiones previstas y aprobadas en los Presupuestos
Generales del Estado (art.36.1.b).
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tenor literal del precepto que el contrato fijo deba ser concertado con tal natu-
raleza desde el mismo inicio de la relacion laboral, pero de adoptarse tal inter-
pretacion estricta el art.52.e del ET se convertira, en la practica, en un
supuesto inoperante por las razones ya formuladas. El precepto, a nuestro jui-
cio, debe conjugarse con las dificultades que una Administracion Puablica
tiene de cubrir un puesto de trabajo de manera permanente y su obligada
sumision a las reglas y principios que regulan un proceso selectivo publico,
por lo que una interpretacion integradora del art.52.e del ET y del citado pro-
cedimiento nos llevan a la referida conclusion.

Mayor dificultad nos supone el supuesto de contrato temporal que se con-
vierte en permanente por circunstancias distintas a la superacion de un proce-
so selectivo. Nos referimos, pues, a los supuestos de fraude de ley (art.15.3
del ET), irregularidades en la contratacion temporal (art.11 6 15 del ET, entre
otros diversos), no dar de alta al trabajador en la Seguridad Social en un plazo
superior al fijado para el periodo de prueba (art.15.2 del ET), entre otros.
Propiamente en estos casos el trabajador temporal pasarfmdefarido no
fijo” , al menos en el caso de una Administracion publica, en tanto que en una
ESAL sin tal consideracion publica si pasaria a ser fijo, lisa y llanamente.

La doctrina ha mantenido al respecto una posiciéon més dudosa y matiza-
dora de la aplicacion del art.52.e del ET. En concreto, ha distinguido entre
contrato temporal que pasa a indefinido por su inicial falta de ajuste a los
requisitos legalmente inherentes al contrato (de obra, eventual o incluso de
interinidad) y contrato temporal que también deviene indefinido por circuns-
tancias posteriores a su formalizacion. La distincion radicaria, pues, en el
incumplimiento o irregularidad inicial o posterior a tal contratétion

Segun esta tesis, en el primer caso, pese a la apariencia de temporalidad el
contrato era permanente desde un primer momento, por lo que seria plena-
mente aplicable el art.52.e del ET; por el contrario, si la fijeza se deriva por
otras razones —asi, se menciona la realizacion tareas distintas de las propias
del programa o plan— no seria posible aplicar el art.§®eque la transfor-
macion del contrato en permanente afecta a su propia naturaleza, y ya no se
podria considerar como concertado con la finalidad que se exige para acu-
dir a esta causa de finalizacién de la relacion labotaltriterio que com-
partimos por cuanto el trabajador ya no estaria adscrito a la ejecucion de los
planes y programas.

% Miguel CARDENAL CARRO:“Andlisis de la ley...’; ob. cit., pag.137.
» Miguel CARDENAL CARRO:“Andlisis de la Ley...} ob. cit., pag.137.
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Por ello, nuestro parecer es que los contratos temporales que se convier-
ten en indefinidos por circunstancias distintas a la superacion de un proceso
de seleccion regular si podran verse afectados por el art.52.e del ET, siempre
y cuando ciertamente el trabajador titular esté adscrito a la ejecucion de un
plan o programa publico; por el contrario, si pese a la apariencia de tal ads-
cripcion ello no es asi, la irregularidad impedira la aplicacion del precepto por
cuanto no se dara el supuesto de hecho que prevé el articulo 52.e.

Por Gltimo, no creemos que el art.52.e sea de aplicacion a los supuestos de
contratos de trabajo fijos no inicialmente vinculados a un Plan o Programay
que por ejercicio de las facultades de movilidad que la Administracion osten-
ta como empresario el trabajador sea adscrito a ellos. Tal imposibilidad, del
tenor literal del precepto, impide la utilizacion de esta causa de despido como
subterfugio para prescindir de determinados trabajatigres asi sucediera
—por razones justificadas—, el trdmite deberia ser, en todo caso, el del art.52.c
0 51 del ET, segun el numero de empleados afectados.

Aunque el objeto central de este trabajo es analizar la aplicacion del
art.52.e del ET a las Administraciones, si creemos necesario efectuar una
breve reflexion en torno a las ESAL, en relacion a la misma problemética que
hemos estudiado para los entes publicos. Muchas de estas entidades operan a
través de formulas de prestacion de servicios no laborales, fundamentalmen-
te basadas en el voluntariado; de ahi que las leyes que regulan esta modalidad
no dudan en afirmar que son normyara el voluntariado organizado, esto
es, que se desarrolla a través de entidades sin animo de I{(iexbte la Ley
7/2001 de 12 de julio del voluntariado de Andalucia). Sera necesario, en el
futuro, analizar si la nueva causa de extincion del ET supone una reformula-
cién de los recursos humanos de las ESAL, en paralelo al crecimiento que los
estudios antes mencionados auguran para este sector. En todo caso, el grado
de complejidad de la aplicacién del art.52.e del ET, en funcion del elemento
subjetivo, parece menor que en el caso de las Administraciones Publicas.

Se hace preciso también efectuar una Ultima consideracion en torno al
cambio de diccion del R.D. Ley y de la Ley en cuanto a los sujetos afectados.
El Real Decreto Ley se refirid a la insuficiencia de la consignacion presu-
puestaria para mantener‘pliesto de trabajo’ en tanto que el nuevo art.52.e

* Temor ya manifestado, desde un primer momento, por las organizaciones sindicales refracta-
rias a la reforma laboral del 2001. Asi, el “Dossier sobre la reforma laboral de la UGT de
Catalufia” de marzo de 2001 incidia en las hipotéticas maniobras de las entidades publicas
para lograr‘despidos automaticostuando las asignaciones presupuestarias se vieran mer-
madas o suprimidas.
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se refiere a la insuficiencia para el mantenimientdateitrato de trabajo de

gue se trate’ No creemos que tal cambio tenga mayor trascendencia, en el
sentido de que se trata de una distincion irrelevante a los efectos del precep-
to*, aunque si creemos que la actual redaccién es mas ajustada a la normati-
va de funcién publica, por cuanto propiamefigecreacion, modificacion,
refundicion y supresion de puestos de trabajo se realizara a través de las rela-
ciones de puestos de trabaj(drt.15.1.d de la LMRFP), esto es, a través de
este instrumento técnico de gestion previsto en el art.15.1 de la citada norma,
con el cual se lleva a cabo la ordenacion de los recursos humanos de la
Administracion. Por consiguiente, el despido podra ser posible por la imposi-
bilidad de mantenimiento del contrato de trabajo, pero ello no supondra la
automatica supresion del puesto, ya que de hacerse, se deberé articular for-
malmente a través de una modificacion de la referida Relacion de Puestos,
gue no es necesariamente rapida, y asi mismo, modificando la plantilla de per-
sonal, actos uno y otro que por lo comun seran llevados a cabo transcurridos
unos meses después del desfido

3.2. Trabajadores contratados

A diferencia de otros supuestos previstos en la legislacion laboral, en
donde se incluyen medidas de fomento del empleo de trabajadores desemple-
ados, colectivos con dificultades de insercion profesional, jdvenes o personas
gue han finalizado determinados niveles de estudio, etc., el art.52.e del ET no
prevé ninguna especificidad en cuanto a los trabajadores incluidos en los pla-
nes y programas.

En el tramite parlamentario fueron diversas las enmiendas presentadas
orientadas a acotar los sujetos afectados, de forma indirecta; esto es, estable-
ciendo previamente qué personas podrian ser contratadas con caracter fijo
para ser adscritas a planes y programas que reunieran las caracteristicas sefia-
ladas. Asi, el grupo de Izquierda Unida, aunque critico con el art.52.e del ET,
propuso circunscribir el ambito a favor de programas de fomento del empleo
de desempleados con especiales dificultades de insercién social y los progra-
mas de accion social, en un criterio seguido en parecidos términos por el
grupo catalan de Convergencia i Unié

3

@«

Cristébal MOLINA NAVARRETE:“El ultimo capitulo de la primera fase de la reforma del
mercado de trabajo: puntos criticos de la ley 12/2001 de 9 de juevista de Trabajo y
Seguridad Social, nims. 221-222 (2001), pag.114.

La doctrina ha aceptado que la modificacion de la Relacion de Puestos de Trabajo no tiene por-
gue ser anterior a la extincién, sino que es perfectamente posible se materialice tras el despi-
do. Vid., al respecto, a José Manuel LOPEZ GOMEH:régimen juridico del personal

laboral de las Administraciones PublicaCivitas. Madrid, 1995, pag.384.

Enmienda del grupo de lzquierda Unida nim.85 y enmienda nim.118 del grupo de
Convergencia i Uni6. BOCG nim.37-6 de 27-4-2001.

3

8

3

@



90 XaVIER BOLTAINA BOsCH

Tales previsiones, de haberse acogido, hubieran supuesto una excepcion a
la regla general de acceso al empleo publico de conformidad con los princi-
pios de igualdad, mérito y capacidad. Circunstancia que, por otro lado, no
hubiera sido necesariamente inadecuado, por cuanto el Tribunal
Constitucional ha aceptado como acorde con nuestro ordenamiento que los
procesos selectivos de la Administracion tengan en cuenta la insercion labo-
ral de personas o colectivos con dificultades de integracion laboral, como es
el caso de los minusvalidasAsi, todas las normas de funcién publica han
recogido tal circunstancia y, en algun caso, se ha ampliado a supuestos més
especificos si bien no para puestos fijos sino temporales, como es el caso de
la legislacion de funcién puablica catalana que prevé la promocion de una poli-
tica de reinsercion social a través de prografesgerimentales”’de acceso
a puestos de trabajo de caracter no permanente, con condiciones especiales
que permitan el acceso de personas necesitadas de reinsercion social (art.57
del D. leg.1/1997). Ello no obvia que, de haberse aceptado tal circunstancia
previa en torno al art.52.e del ET hubiera sido preciso el adecuado tratamien-
to en el ambito de la normativa de funcién publica y su ajuste y valoracién
estricta a fin de que se cumplieran los requisitos que la doctrina constitucio-
nal ha establecido al respecto.

No habiendo sido asi el resultado final, no parece que pueda deducirse del
art.52.e del ET preferencia alguna a favor de que los trabajadores fijos con-
tratados para llevar a cabo planes y programas de este tipo pertenezcan a
colectivos de desempleados o con necesidad de insercién social, si bien tam-
poco impide que las Administraciones publicas, cuando convoquen las plazas
respectivas a través del proceso selectivo reglamentario, establezcan prefe-
rencias o prioridades de conformidad con lo dispuesto en la legislacion de
funcién publica.

3.3. Administracion o entidad sin animo de lucro

En el aspecto de l@mpresa” que puede ejercer el derecho de extincion
del contrato de trabajo, se ha producido un cambio entre el redactado inicial
del R.D. Ley 5/2001 y la previsién de la Ley 12/2001. Aquél primero no
incorporaba ninguna mencion especifica a la Administracion Publica, sino
gue Unicamente exigia que los contratos de trabajo hubieran sido concertados

3 “__.es claro que la reserva porcentual de plazas en una oferta de empleo destinadas a un colec-
tivo con graves problemas de acceso al trabajo, aplicada por la Comunidad Autbnomas de
Canarias, no vulnera el art.14 CE, siendo por tanto perfectamente legitimo desde la perspec-
tiva que ahora interesa, y que ademas constituye un cumplimiento del mandato contenido en
el art.9.2 CE, en consonancia con el caracter social y democratico del Estado (art.1.1 CE)”
STC 269/1994.
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para ejecutar planes y progranipéblicos”. En concreto, el inicial art.52.e
del ET permitia la extincién del vinculo labotah el caso de contratos por
tiempo indefinido concertados para la ejecucion de planes y programas
publicos sin dotacién econémica estable.Pbr ello, la doctrina que tuvo
ocasion de analizar en el breve interregno de aplicacion el nuevo precepto no
dudo en afirmar que t&jecucion” podia recaer tanto en una Administracion
Publica como en una persona o entidad que no lo fuera: el dato relevante era
el objeto de la contratacion y el aspecto subjetivo de la parte empresarial que
formalizara el contrato. Asi, era perfectamente posible que tal causa fuera ale-
gada por una entidad privada que mediante contrato publico se encargara de
ejecutar una obra o servicio incluido en un plan de programa ptiblico

Sin embargo, el art.52.e del ET fruto de la Ley 12/2001 exige expresa-
mente que tal contrato indefinido formalizado para la ejecucion de planes y
programas publicos determinados lo sea por parte de una Administracion
Publica o una ESAL, aspecto este Ultimo que fue criticado en el tramite par-
lamentari®. Aflade ademas el precepto que la contratacion lo sea con carac-
ter directo por parte de la Administracion o la ESAL, por lo que la nota se
acentla en la norma vigetite

Para delimitar el concepto de Administracién Publica —tarea imprescindi-
ble pues en émercado” publico operan entidades que son publicas o semi-
publicas pero que no ostentan tal caracter de Administracion— debemos acudir
al art.2 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre de régimen juridico de las
Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comun; asi,
incluiremos en tal concepto a la Administracion General del Estado, las
Administraciones de las Comunidades Autbnomas y de las ciudades auténo-
mas de Ceuta y Melilla, las Corporaciones que integran la Administracion
Local y las entidades de derecho publico con personalidad juridica propia vin-
culadas o dependientes de cualquier Administracion (esto es, los llamados

* Vid. José M2 GOERLICHT PESETEI Real Decreto-ley...., ob. cit., pags.34-35. También

a Carlos L. ALFONSO MELLADO¢La primera...”, ob. cit., pa4g.44. Manifestdndose en sen-

tido contrario Cristébal MOLINA NAVARRETE'EI dltimo capitulo...”, ob. cit., pag. 112 y
Ricardo ESCUDERO RODRIGUEZProp6sitos...”, ob. cit., pag.137.

Los criterios aportados por el grupo de Izquierda Unida para mejorar el precepto se orientaron,
entre otros aspectos;acotar el tipo de entidades que se verian afectadas, que serian sélo las
Administraciones Publicas (enmienda nim.85, DOGC nim.37-6 de 27-4-2001, pags.80-81),
finalmente rechazados en la tramitacién parlamentaria.

Se ha planteado al respecto que la ley obliga a la Administracion a aprobar planes y programas
pero no a su ejecucion, que podra llevarse a la practicemidtades de derecho publico o
privado” (asi, Maria José MATEU CARRUANALa quinta...”, ob. cit., pag. 46). Tal afir-
macién no creemos que pueda comportar que entidades diferentes a una Administracion publi-
ca o0 una ESAL puedan recurrir al art.52.e del ET.
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entes instrumentales con personalidad juridico publarganismos publi-

cos” segun la terminologia de la Ley 6/1997 de 14 de abril -LOFAGE-). Sin
embargo, a pesar de que el precepto no lo recoja expresamente, entendemos
también incluidas a las Universidades Publicas asi como otros entes publicos,
entre los cuales se encuentran la Seguridad Social y sus entidades gestoras.
Finalmente, aunque strictu sensu no son Administracion Publica, entendemos
también que deben incluirse todo un conjunto de entidades instituidas por la
Constitucion o los Estatutos de Autonomia como son los Parlamentos estatal
y autonémicos, tribunal constitucional, defensores del pueblo, CGPJ u otras
entidades y 6rganos con relevancia constitucional o estatutaria.

En cuanto a las ESAL, no existe desde el punto de vista juridico una cla-
sificacion precisa. El elemento clave serd la ausencfardmo de lucro”,
concepto que debe entenderse siempre en referencia a los socios o personas
que constituyen la ESAL y no a la ESAL en si misma, de tal form&uriie
dicamente hablando, la ausencia de lucro significa que los beneficios que
produzca la entidad no se pueden repartir entre los so€ioBbr ello no
puede establecerse en el momento presente una equivalencia entre una deter-
minada forma juridica y las ESAL, por cuanto si bien algunas si cumplen
automaticamente tal equivalencia (asi, las asociaciones y fundaciones son
siempre ESAL, por cuanto la legislacion vigente prohibe repartir entre sus
socios, fundadores y patrones, segun el caso, los beneficios que pudieran pre-
dicarse) no sucede lo mismo con las cooperativas de trabajo asociado y las
sociedades laborales, pues en este caso la calificacion de ESAL dependera de
sus estatutos respectivos y de su gestion empresarial, por cuanto es posible
gue en estos dos supuestos si haya reparto del lucro entre los socios. En con-
secuencia, el operador juridico no podra deducir de manera automatica si esta
ante una ESAL o no en funcién de determinadas formas juridicas, pues en
estos supuestos debera llevar a cabo un estudio de sus Estatutos y de la forma
de gestion empresarial de las mismas, lo cual ciertamente no siempre sera
facil y supondra un plus de inseguridad juridica a la hora de aplicar el art.52.e
del ET.

3.4. Causa de la extincién

La causa, a nuestro juicio, se aplicara a todos los contratos, fijos e inde-
finidos, con independencia de su celebracién con anterioridad o posteriori-
dad a la promulgacién del R.D. Ley 5/2001 y la Ley 12/2001, pues la norma

® Carmen CHACON CASTRO*Formas juridicas de las entidades sin animo de lucro”
Unidad didactica del Master en Economia Social y direccion de ESAL de la Universidad de
Barcelona. Médulo 2, Tema 1. UB-grupcies., Barcelona, 2002, pag.10.
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ninguna salvedad introduce al respé&ctsi bien algin autor se ha pronun-
ciado en sentido contrario, postulando su Unica aplicacién a los contratos
formalizados con posterioridéd

Segun el art.52.e del ET, no cualquier contrato fijo puede ser afectado por
la extincién regulada en el precepto, sino Unicamente aquél que lo fue para la
ejecucion de planes y programas publicos sin dotacion econdmica estable y
financiados mediante consignaciones presupuestarias 0 extrapresupuestarias
anuales: estos y no otros. Esta prevision supera la dificultad de evaluar las
razones que dan pie al contrato de obra o servicio o al contrato eventual;
ahora, la exigencia de control recaera sobre parametros formales.

En cuanto a los elementos que componen la nueva causa de extincion, dos
son los que se dan especificamente:

1°. Estar ante un supuesto de planes y programas publicos sin dotacion
econdmica estable y financiados mediante consignaciones presupues-
tarias o extrapresupuestarias anuales consecuencia de ingresos exter-
nos de caracter finalista;

2°. Que se produzca una insuficiencia parcial o total de la correspondien-
te consignacion para el mantenimiento del contrato de trabajo de que
se trate.

El analisis de ambos parametros nos permitird enmarcar el alcance y con-
tenido de la causaNos centraremos en primer término en el alcance de los
referidos planes y programas sin dotacion estable.

® En el mismo sentido, Carlos L. ALFONSO MELLADQ:a primera...”, ob. cit., pag. 46.
También el'Dossier...” ya citado, de la UGT de Catalufia, destacaba esta circunstancia y lla-
maba la atencién sobre la hipotética gran magnitud, en cuanto al nimero de trabajadores que
podrian verse afectados, cifrada en miles de empleados publicos ocupados en programas y
actuaciones dependientes de consignaciones presupuestarias no estables.

“ Asi se manifiesta Maria José MATEU CARUANA=a quinta...”, ob. cit., p4g.48. La autora
justifica la raz6n del art.52.e del ET en poder extinguir los contratos fijos de los trabajadores
de los Fondos de Promocion de Empleo, pero considera que no sera posible utilizarlo con tal
fin pues supondria aplicar efectos retroactivos sobre situaciones anteriores a la promulgacion
de la nueva causa.

4 Expresamos nuestro agradecimiento a la ayuda y a las reflexiones que nos ha aportado la
Tesorera de la Diputacion de Barcelona, Sra. Teresa RAURICH MONTASELL, en cuanto a la
compresion de la técnica presupuestaria. En su opinion, el art.52.e del ET puede entenderse
gue enlaza con la posibilidad, abierta, que ofrecen las normas presupuestarias en el sentido de
que las ayudas, subvenciones e ingresos externos de caracter finalista pueden gquedar integra-
das, a libre criterio de la Administracion receptora, en una partida presupuestaria o bien figu-
rar como una consignacion extrapresupuestaria. Tal posibilidad confirma, a nuestro juicio, la
opcion que defendemos a lo largo del texto principal de este estudio segun el cual el despido
del art.52.e del ET siempre derivara de una insuficiencia de origen externo y finalista, con
independencia del tratamiento presupuestario que se de a la consignacion.
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La nota fundamental es que falte la dotacion econdémica estable y que su
financiacion lo sea a través de dotacion presupuestaria 0 extrapresupuestaria
anual, consecuencia de ingresos externos de caracter finalista.

Es cierto que muchos planes y programas publicos no tienen un plazo
temporal anual, sino que se prolongan a lo largo del tiempo. Es perfectamen-
te posible, en consecuencia, que sean de duracién superior a un afio. A nues-
tro juicio, esta expresion no puede tomarse en un sentido estrictamente literal:
una consignacion superior a un afio o sucesivas prorrogas no deberian obstar
a la posibilidad de extincion del contrato. Sin embargo, la primera doctrina
que estudio la cuestion apostd por una interpretacion estricta —aunque reco-
nociendo su falta de I6gica— reduciendo la posibilidad Gnicamente a los pro-
gramas de ejecucion anual y excluyendo a los pluriaritygdeso al respecto
creemos que puede aplicarse la misma logica que la ley de presupuestos esta-
blece para los contratos de obras o servicio con cargo a créditos de inversio-
nes previstos y aprobados en los Presupuestos Generales, en donde se opta
preferentemente por los contratos temporales a desarrollar durante el ejercicio
presupuestario respectivo pero se permite que la contratacion exceda del refe-
rido ejercicio“cuando se trate de obras o servicios que hayan de exceder de
dicho ejercicio y correspondan a proyectos de inversion de caracter pluria-
nual...” (art. 36.3 de la Ley 23/2001).

Por otro lado, podria plantearse dudas en torno al alcance exacto de la
expresiorifinanciados mediante consignaciones presupuestarias o extrapre-
supuestarias anuales consecuencia de ingresos externos de caracter finalis-
ta”, pues es dificil de establecer si tales ingresos externos finalistas se refieren
Unicamente a las consignaciones extrapresupuestarias o también abarca a las
presupuestarias.

Si la respuesta es restrictiva —referidos Unicamente a las extrapresupuesta-
rias— se estaria habilitando el posible despido en base a la insuficiencia en el
presupuesto por un acto politico de decision tomado por la propia
Administracion publica. Ella y sélo ella es la competente para decidir como
reparte sus partidas presupuestarias, por lo que habiendo decidido en un deter-
minado ejercicio dedicar determinados fondos a un Plan o programa determi-
nado, bastaria calificarlo como de dotacién econdémica no estable y tomar
posteriormente, en otro ejercicio, la decision de no aprobar la citada partida,
para permitir el juego del art.52.e.

Esta interpretacion, planteada por la docttimes parece excesivamente
generosa con la Administracion publica; mas bien creemos que la expresion
incluye a las consignaciones presupuestarias o extrapresupuestarias, pero

2 Miguel CARDENAL CARRO:“La reforma laboral...”, ob. cit., pag.96.
# Cristobal MOLINA NAVARRETE:“El ultimo capitulo...”, ob. cit., pag.113.
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siempre fruto de ingresos externos de caracter finalista. No se daria en este
caso posible decision politica o arbitraria de la Administracion que déspide
sino que tal criterio seria tomado en todo caso por una tercera persona o enti-
dad, esto es, aquélla que tiene la facultad de cambiar el destino de una sub-
vencion, ayuda o ingreso de caracter finalista. Por ello, si es la propia
Administracion la que decide unas determinadas partidas presupuestarias y
luego politicamente toma una decision de eliminarlas o restringirlas, la extin-
cién de los contratos debera canalizarla a través del art.52.c o, en su caso, del
art.51, en base a razones econémicas, técnicas, organizativas o de produccion.
En resumen, entendemos que el art.52.e del ET, que introduce una mayor fle-
xibilidad en el despido que el previsto en el art.52.c y 51 del ET, debe inter-
pretarse y aplicarse a la luz de factores o decisiones externas ajenas a la
voluntad de la Administracion o ESAL que despide y nunca por decisiones
propias de éstas.

Debe destacarse que, en todo caso, la interpretacion que proponemos es
una de las posibles, pues el redactado final del precepto es ambiguo. En el tra-
mite parlamentario ya se plante6 y aunque con dificultades, creemos que en
el animo del legislador estaba tal acotacion. Las razones vieniter digl la
tramitacion parlamentaria; asi el grupo parlamentario de Izquierda Unida, cri-
tico con el art.52.e del ET, propuso con toda claridad que el precepto se cir-
cunscribiera a partidas extrapresupuestarias que se recibieran desde otras
terceras entidad€sen tanto que para el grupo de Convergéncia i Unié, aun-
qgue aceptando que fueran consignaciones presupuestarias, éstas debian tener
el caracter détransferidas con caracter finalista’(enmienda nim. 118).
Igualmente, se llamo la atencién de lo anteriormente manifestado sobre el
riesgo de que decisiones politicas adoptadas por la propia Administracion
afectada, modificando los presupuestos, incidieran a la continuidad de los
contratos de trabajo (enmienda niim.149 del grupo ff)ixtinalmente, el

“ En el andlisis del antecedente R.D. Ley 5/2001, ESCUDERO RODRIGUEZ ya llamo la aten-
cion sobre el peligro d#a posibilidad de programacion, incluso artificial, de los gastos de

las Administraciones publicas en supuestos periodos anuales con el resultado de propiciar la
extincion” (“Propésitos...", ob. cit., pag.137).

En concreto, la enmienda nim.85 cita los ejemplos de los programas subvencionados por el
servicio publico de empleo, por el Fondo Social Europeo o los programas desarrollados en el
marco de la cooperacion y voluntariado social con la asignacion tributaria del IRPF por parte
de Asuntos Sociales, planteandose en la enmienda nim.86 la redaccion sigyiames y
programas publicos (...) sin dotacion econdémica estable y financiados mediante consignacio-
nes extrapresupuestarias anuales(BOCG 37-6 de 27-4-2001, pag.81).

En concreto, el diputado Ignacio AYMERICH CANO consideraba“gusimple agotamien-

to de un crédito presupuestario no puede servir de excusa para despedir a trabajadores de
forma automatica (...) facilitando un despido automatico derivado de decisiones politicas que
valoran la continuidad de planes o programagBOCG 37-6 de 27-4-2001, pag.102).
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grupo parlamentario popular presenté una enmienda (nim.168), que da pie al
redactado final en donde por criterios de mejora técnica, literalmente expresa
que se trata de programas publicos de caracter determinado y coyuntural, cuya
financiacion sed'mediante consignaciones presupuestarias o0 extrapresu-
puestarias especificas y de caracter finalisfistificacion enmienda) razo-
nandose que ello no puede aplicarse, con caracter extensivo e injustificado, a
“los empleos relacionados con el funcionamiento ordinario en las
Administraciones Publicas” Al respecto, debe destacarse que las enmiendas
118 de Convergencia i Uni6 y 168 del Partido Popular fueron aceptadas y que
en el Informe de la ponencia de 4 de mayo de 2001, articulo tercero, se con-
creta con mayor claridad la tesis que defendemos por cuanto alli expresa-
mente se hace mencion a los contratos de trabajo fijo que puedan extinguirse,
gue estuvieran vinculados a la ejecucion de planes y programas publicos
“carentes de dotacidon econdmica estable y financiados mediante consigna-
ciones presupuestarias o extrapresupuestarias anuales, resultantes de ingre-
sos externos y de naturaleza finalista®,.fedactado que creemos confirma
nuestra tesis de que en todo caso, siempre los ingresos deberan tener un ori-
gen externo y finalista

La segunda cuestion a analizar es el alcance de la referida insuficiencia
econdmica. La insuficiencia presupuestaria 0 extrapresupuestaria a que se
refiere el art.52.e del ET puede plantearse en una doble vertiente: la finaliza-
cion del plan o programa (esto es, la desaparicion completa de la asignacion)
o la disminucion cuantitativa de la asignacion presupuestaria, pero sin alcan-
zar a todo el plan o programa.

En ambos supuestos entendemos que es posible acogerse a la extincion
contractual. Sin embargo, el anterior se configura como un requisito nece-
sario, pero no suficiente. Sera preciso, ademas, que la referida insuficien-
cia comporte la imposibilidad de mantenimiento del contrato de trabajo.

4 Enmienda nm.168 y justificacién de la misma en BOCG nim.37-6 de 27-4-2001, pag. 111.

“ BOCG niim.37-8 de 8-5-2001, pag.158.

“ A pesar de que en la defensa efectuada en el debate parlamentario, el portavoz del Partido
Popular AZPIROZ VILLAR no hace referencia alguna al caracter externo y finalista y se
limite a plantear como justificacion del art.52.e del ET y el recurso al contrato fijo en los
siguientes términoslto que se pretende es que porque haya una dotacién presupuestaria en
las administraciones publicas de caracter anual, si hay una previsible y razonable confian-
za en que va a atener una continuidad posterior(BOCG num.37-8 de 8-5-2001,
pag.3295).
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Es evidente que tal conexion supondra uno de los supuestos més conflic-
tivos del nuevo precepto, pues se deberd demostrar tal vinculacion y, ade-
mas, justificar porque se amortiza uno y no otro contrato, o un grupo de
ellos en relacion al resto. En este sentido, se han planteado dos tipos de
problemas:

- Asignaciones presupuestarias que no distinguen con claridad qué parte
de ellas corresponde a gastos de personal y cuéles a otras finalidades. No
hay una respuesta precisa, |0 que obliga a plantear que la Administracion
deber& hacer un esfuerzo previo a la elaboracién del presupuesto a los
efectos de que en este se concreten con claridad el destino individualiza-
do de las partidas.

- La seleccion de trabajadores afectados especialmente a la hora de
determinar cuales de ellos son los perjudicados, porque a ellos —y no
otros— los consideraremos afectados por la insuficiencia: la variedad
de criterios a utilizar por el responsable de la decision —econémicos
segun nivel salarial, antigiiedad, caracter mas esencial de las diferen-
tes prestaciones de los trabajadores, prioridades politicas sobre las
tareas a llevar a cabo, etc.— complicara de forma importante que se
justifique la ausencia de arbitrariedad en la decisiarello dedicare-
mos una especifica reflexion al tratar del procedimiento y efectos de
este despido.

3.5. Procedimiento y efectos del despido

El procedimiento de extincién de los contratos fijos al amparo del art. 52.e
del ET se articula en torno a las reglas que regulan los despidos por causas
objetivas previstas en el art. 53 de la horma laboral. Sin embargo, el tramite
parlamentario incluyé una matizacién, no prevista en la redaccion inicial del
articulo. En concreto, si la extincion afecta a un nimero de trabajadores fijos
igual o superior al previsto en el art. 51.1 del ET, la Administracion o ESAL
deber& seguir el procedimiento del referido precepto.

Sobre el procedimiento del art.52.e y sus efectos podemos destacar las
siguientes notas:

- Con caracter general, deberd seguirse el procedimiento del art. 53 del

ET, que regula la forma y efectos de la extincién por causas objetivas.
Por tanto, la Administracion o la ESAL deberd comunicar por escrito al

trabajador la extincion del contrato, expresando la causa —esto es, la
insuficiencia de la consignacion presupuestaria o extrapresupuestaria—,

% Miguel CARDENAL CARRO:“Andlisis de ...", ob. cit., pag. 138.
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poner simultaneamente a disposicion del emplédaandemnizacion

de veinte dias por afio de servicio, con un maximo de doce mensualida-
des y la concesion de un plazo de preaviso de treinta dias entre la fecha
de entrega de la comunicacion hasta la extincion del contrato fijo (sus-
tituible por el abono de los salarios correspondientes a dicho periodo),
dando derecho en este caso a una licencia de seis horas semanales a fin
de buscar un nuevo empleo, si bien el incumplimiento por parte del
empresario de esta licencia no conllevara la nulidad del despido. En
todo caso, en aplicacion del art.121.2 de la Ley de Procedimiento
Laboral, la percepcidn por el trabajador de la indemnizacioén y/o el uso
de la licencia de seis horas semanales no implican su conformidad con
la decision de la Administracion o ESAL ni impiden el ejercicio de las
acciones judiciales correspondientes.

Sin embargo, las garantias que el art. 52.c del ET establece no han sido
reproducidas en el art. 52.e. Ello supone que si en aquél los representan-
tes de los trabajadores tienen prioridad de permanencia en la empresa, no
sucede asi en la letra e) del articulo: tal derecho sélo aparece previsto en
los arts. 40, 51y 52.c del ET y ninguna razon nos permite aducir que sea
extensible al art. 52.e. Tampoco la Administracion o la ESAL podré ejer-
cer la facultad del art. 53.1.b ET de no poner a disposicién del trabajador
la correspondiente indemnizacion haciéndolo constar en la comunica-
cién escrita de despido, pero por el contrario tampoco debera dar copia
del preaviso de extincidn del contrato a la representacion legal de los tra-
bajadores para su conocimiento (art. 53.1.c).

Ninguna regla establece el art. 52.e del ET sobre los trabajadores afecta-
dos. Es evidente que si la subvencion desaparece, ninguna duda existira;
al respecto, la jurisprudencia aboga por una especial pulcritud en esta
vinculacion, de tal manera que la primer opcion ha de ser, en todo caso,
la determinacion clara de este vinculo (STS 19-1-1998 Ar.996). Mayor
dificultad se dara cuando la subvencién se reduce parcialmente y no
todos los trabajadores deban ser despedidos; en este sentido creemos
necesario exponer la doctrina general aplicable en el ambito privado y
las modulaciones que a nuestro juicio afectan cuando la entidad que des-
pide es una Administracion Publica.

5t Al respecto, la STSJ de Castilla y Leén/Burgos de 21-3-2000 (AS.1029) entendi6 que la pues-
ta a disposicion de la indemnizacién se valoraba cumplida, aunque no se hubiera efectuado al
mismo tiempo que la entrega de la carta de despido, si se materializaba en un plazo razonable
y siempre en todo caso antes de que se presentara la correspondiente demanda judicial, razo-
nandose al respecto qta ser la empleadora una Administracion Publica es menos agil que
una empresa privada para disponer de fondos no previamente asignados a un determinado
gasto o partida presupuestaria...”
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A este respecto, siguiendo la doctrina mantenida por los tribunales en
torno al art. 52.c) una primera aproximacion al problema permitiria afirmar
que con caracter general corresponderd al empresario la elecciéon de aquel o
aquellos trabajadores afectados, pues se trata una manifestacion del poder de
direccién y control de la actividad empresarial que el art.20 del ET reconoce
a su favor (entre otras muchas, STS 19-1-1998 y STSJ de Catalufia de 13-9-
1994, AS.3493), sin que la carta de despido deba justificar esa eleccion,
habiéndose aceptado incluso como circunstancia legitima que en tal eleccion
haya un componente subjetivo como es la mayor calidad de la prestacion de
un empleado en relacion a otro. (STSJ de Catalufia de 3-10-1995 AS.3950).

En cuanto a la posible existencia de factores o cargas familiares, antigtie-
dad o categoria profesional (tal posibilidad es lo que ha venido a denominar-
se aplicacion detprincipio de adecuacion social’en la eleccion de los
despedidd$), entre otros, no parece que la doctrina judicial lo tenga en mayor
consideracion para desvirtuar la eleccion empresarial (STSJ de Galicia de 10-
10-1997 AS.2937) aunque ocasionalmente se mencionan algunas de dudosa
vigencia en estos momentos

A pesar de que en la facultad empresarial haya un margen de discreciona-
lidad significativo y que los factores de oportunidad y conveniencia juegan un
papel importante (STSJ de Galicia de 10-10-1997 AS.2937), tal eleccion no
serd omnimoda y sin control, pues no podra incurrirse en discriminacion,
fraude de ley, abuso de derecho, discriminacién o causa torpe que, en el caso
de los entes publicos, son principios que deben ser reforzados: destacaria en
este caso el quebrantamiento de los principios recogidos en el art.14 de la

52 |gnacio ALBIOL MONTESINOS, en AA.VV:Derecho del Trabajo. Fuentes y contrato indi-
vidual”. 22 edicion. Tirant lo blanch. Valencia, 2000, pag.752.

% La STS 19-1-1998 se refiere a una determinada preferencia derivada del art.9 de la Ley
25/1971 de familias numerosas, pero en términos difusos. La STSJ de Catalufia de 20-5-1996
también incluye a los trabajadores minusvalidos, segun el art.38.1 de la Ley 13/1982 de 7 de
abril de integracion social del minusvalido, si bien tal precepto en realidad Unicamente esta-
blece una obligacion de las empresas publicas y privadas de emplear un nimero minimo de
minusvalidos no inferior al 2 por 100, por lo que su aplicacion si seria factible si con los des-
pidos la Administracién afectada redujera ese porcentaje. Para la funcién puablica, tanto labo-
ral como funcionarial, creemos que es una referencia mas directa la prevision de la DA 192 de
la LMRFP segun la cual la Administracion del Estado debe progresivamente alcanzar un 2 por
100 de sus efectivos totales con personas con discapacidad de grado igual o superior al 33 por
100: nétese que, en todo caso, se refiere la notefaaivos totales”y no a personal laboral
o0 al personal de un determinado centro de trabajo, departamento ministerial u organismo, por
lo que su concrecion como medida de garantia se hara dificilmente acreditable. Por otro lado,
el art.38.1 de la Ley 13/1982 ha sido modificado a través de la DA 172 de la Ley 24/2001 (de
Acompafiamiento), incluyendo la posibilidad de que de manera excepcional la obligacion de
reserva (para las empresas publicas y privadas) ya sea parcial o totalmente pueda no darse.
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Constitucion y del art.17 del ET, no siendo posible por tanto que en la elec-
cién jueguen factores como el sexo, el origen, el estado civil, la raza, la con-
dicién social, las ideas religiosas, politicas y sindicales o los vinculos de
parentesco con otros empleados; tampoco es aceptable que se quebranten
derechos fundamentales y libertades publicas (STSJ de Cantabria de 20-5-
1996, AS.1619). Los Tribunales han establecido que si existiera un determi-
nado derecho de preferencia del trabajador despedido sobre cualquier otro
debera ser probado por el que demande (STSJ Catalufia 13-9-1994).

Sin embargo, como ya hemos apuntado, nuestro parecer es que en el &mbi-
to de las entidades publicas no puede asumirse incondicionalmente lo descri-
to para el &mbito privado. Creemos que, partiendo de lo que ha venido a
denominarse prevalencia de determinados criterios objetivos fundados en
razones profesionalées posible postular un cierto esquema de preferencia
en la seleccion, en base a la singularidad que a nuestro juicio asume la
Administracion Publica cuando actia como empresario al no ser ajena a los
principios y reglas que rigen la funcién puablica. Nos parece razonable este
equilibrio habida cuenta que como ha sefialado la jurisprudencia constitucio-
naf®la Administracién, cuando actle en las relaciones laborales como empre-
sario “...no se rige precisamente por el principio del autonomia de la
voluntad sino que debe actuar con sometimiento pleno a la ley y al derecho
(art.103.1 CE) con una interdiccion expresa de la arbitrariedad (art.9.3 CE),
(...) como poder publico que es, esta sujeta al principio de igualdad ante la
ley que, como hemos declarado, constitucionalmente concede a las personas
el derecho subjetivo de alcanzar de los poderes publicos un trato idéntico
para supuestos iguales..(SSTC 161/1991 y 2/1998). En resumen, si el
empresario privado tiene como limite en su actuacion extintiva el principio de
no discriminacion, la Administracion, aunque actie como tal, estara constre-
fiida por el principio de igualdad y el de interdiccion de la arbitrariedad

Nuestro criterio lo fundamentamos, ademés, como elemento necesario en la
actuacion administrativa previa al despido. Si bien es cierto que el despido,
como acto que llevara a cabo la Administracion, se inserta en el ambito del dere-
cho laboral, concretandose en una carta de despido, por aplicaciéon de la nor-
mativa administrativa tal decisiébn deberda ser tomada por un dérgano
administrativo —el que tenga atribuida tal facultad segun la legislacion; asi, en
el supuesto de las corporaciones locales, el Alcalde o Presidente—, mediante

% Carlos RIERA VAYREDA:“La seleccion de los trabajadores en supuestos de despido por
causas econdémicas, técnicas, organizativas o de producciéibuna Social nim.106/1999.

% Haciéndose eco de esta jurisprudencia también puede consultarse la del Tribunal Supremoy la
doctrina judicial de los Tribunales Superiores de Justicia. Vid., en este sentido, STS 6-7-2000
Ar.6294 y SSTSJ de Andalucia/Sevilla 20-2-2001 (AS.2784), Galicia 13-3-2000 (AS.5056) y
7-5-2001 (AS.943) y Catalufia 27-4-1998 (AS.5948).

% Manuel LUQUE PARRAEI despido..." ob. cit., pag.927.
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resolucion o decreto. A nuestro juicio, en esta actuacion la Administracion debe-
ra justificar la eleccién de uno u otro trabajador, en una motivacién que aunque
sea minima debe ser concreta y especifica, por cuanto uno de los principios de la
actuacion administrativa es precisamente el razonamiento de las decisiones que
se toman, que no podran ser arbitréri&rmularemos en este sentido cuéles
son esos Minimos necesarios para no incurrir en arbitrariedad.

En primer lugar, entendemos que dada la distincion efectuada por el
Tribunal Supremo entre trabajadores fijos y trabajadores indefinidos no fijos,
la Administracion debera optar por el despido preferentemente de estos ulti-
mos, que han lucrado la estabilidad sin haber superado un proceso selectivo
publico, y sélo en su defecto recurrir al despido de los trabajadores propia-
mente fijos. Parece razonable que si agquellos primeros ostentan un caracter
permanente en tanto que los segundos se sitlan en un régansitorio”
de permanencia en el puesto hasta su cobertura o amortizacion, sean éstos
ultimos los que con preferencia vean extinguidos sus contratos de trabajo.

Igualmente creemos que la Administracion Publica debe optar por la extin-
cidn o no renovacion de los contratos temporales vinculados a esta consignacion
presupuestaria 0 extrapresupuestaria de origen externo (esto es, los contratos de
obra o servicio determinado, fundamentalmente) con prioridad a los contratos
fijos, pues tal criterio ha sido valorado como razonable y equitativo por los tri-
bunales (STSJ de Cantabria de 20-5-1996 AS.1619), por cuanto supone también
un menor coste econdmico y una menor lesion de derechos laborales (STSJ de
Baleares de 11-5-1995 AS.1783). En este sentido, los tribunales han rechazado
por reprobables actuaciones orientadas a prescindir de trabajadores fijos, o redu-
cir su volumen, aumentando el nimero de temporales o no afectando el vinculo
de estos y si el de aquellos primeros (STSJ de Cantabria de 16-3-1992 AS.1320).

También parece razonable aducir que entre los que ostenten esta Ultima
condicion —fijeza— se gradue la salida dando prioridad de permanencia a los
gue ostenten mayor antigiietta@ sea en el Administracion correspondiente
o en funcién de los servicios reconocidos en cualquier entidad publica

5 Compartimos plenamente en este sentido lo expresado por Manuel LUQUE PARRA al referirse a
los despidos por causas empresariales del art.51 y 52.c del ET, pero que entendemos plenamente
aplicables también al art.52.e: la Administracion no sélo debera acreditar la existencia y suficien-
cia de la causa de extincién (en nuestro supuesto, la insuficiencia de consignacion) sino también
motivar la seleccion de los trabajadores que despida, cuando tal causa se base en una insuficien-
cia parcial. Si no lo hiciera incurriria en una actuacion arbitraria contraria al art.9.3 de la CE.

% Asi lo plantean, refiriéndose a los contratos irregulares, José Maria GOERLICH PESET y Luis

E. NORES TORRES efReestructuracion...; ob. cit, pag.18. Vid. también en este sentido,

como criterio orientativo, la STSJ de Cantabria de 16-3-1992 (AS.1320).

No es extrafio que muchos convenios colectivos de entidades publicas, siguiendo la l6gica

impuesta legal y reglamentariamente para los funcionarios de carrera, reconozcan a efectos de

antigiedad los servicios prestados no sélo en la Administracion contratante sino en cualquier
otra entidad gue tenga tal caracter.

5
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Nos parece importante, al respecto, que la Administracién Publica tenga
en cuenta un cierto andlisis del coste social, de tal forma que la extincién de
los contratos se lleve a cabo con el menor sacrificio para los intereses de los
trabajadores, pues seria ciertamente ilégico que la ejecucion de estos planes 'y
programas, que tienen en muchos casos una finalidad social o publica —basta
analizar en este sentido los objetivos de aquellos que la jurisprudencia ha
recogido para aceptar el contrato de obra o servicio determinado para com-
prender que la mayoria van dirigidos a funciones sociales, educativas, de inte-
gracion de minorias o personas con dificultades o discapacidades, o tareas de
soporte y defensa de la colectividad, como extincién de incendios y simila-
res— obvie el referido coste social a la hora de extinguir los contratos de quie-
nes estuvieron adscritos a tal ejecucion.

En todo caso, creemos loable que ante una situacién de este tipo la hego-
ciacion colectiva de cada Administracion haya previsto las reglas de extincion,
como férmula de evitar una gestién complicada de esos despidos, pues es muy
posible que se trate de empleados fijos con bastante antigliedad, maxime en
casos de subvenciones o ayudas de largo alcance temporal o reiteradas o reno
vadas en el tiempo de forma casi indefinida. La inclusién de estos criterios en
el convenio colectivo permitira clarificar el proceso y serd un elemento de
moderacion de las facultades atribuidas al empresario-Administracion en este
sentido (STS 19-1-1998). También parece razonable que en Administraciones
medianas o grandes se prevean, por via convencional o como politica de racio-
nalizacion de sus recursos humanos (p.ej., a través de los Planes de Empleo
previstos en el art.18 de la LMRFP o en otros sistemas de racionalizacién de
los recursos humanos establecidos en la DA 212 de la LMRFP) la recolocacién
de todos o parte de ellos, en la medida de la posible, maxime cuando se trate
de trabajadores que han superado un proceso selectivo, incluido en la Oferta de
Empleo Publico; en todo caso, tanto la existencia de clausulas de adecuacion
social como de recolocacién no tienen porque ser permanentes en el tiempo,
sino que pueden ser de duracién temporal limitada (p.ej., a determinado ejer-
cicio presupuestario o un mandato del equipo de gobierno) pues no debe olvi-
darse que los intereses publicos presentes y futuros deben ser tenidos en cuenta
y prevalecer ante hipotéticas aplicaciones de las referidas garantias. En este
sentido, creemos igualmente importante establecer que los derechos de prefe-
rencia o recolocacion sélo deberian aplicarse cuando la viabilidad o estabilidad
de la Administracién publica concretamente afectada esté garantizada y cuan-
do el interés publico que aquélla representa no se viera perjudicado, circuns-
tancias todas ellas de dificil apreciacion en grandes entidades, pero mucho més
relevantes y de facil determinacién en corporaciones pequefias 0 medianas, con
presupuestos deficitarios o0 muy ajustados.

- La indemnizacién por este despido es la correspondiente a los despidos
por causas objetivas, como ya hemos tenido ocasion de sefalar, tanto en
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lo que corresponde al despido declarado conforme a la ley (20 dias por afio
trabajado con un méaximo de 12 mensualidades) como al improcedente (45
dias de salario por afio trabajado con un maximo de 42 mensualidades).
Sin embargo también es cierto que se da la aplicacion de la DA 12.4 de la
Ley 12/2001 —que sustituye en esta cuestion a la DA 12 de la Ley 63/1997
de 26 de diciembre— a la Administracion o ESAL que se haya vinculado
con trabajadores mediante contratos para el fomento de la contratacion
indefinida, ya sea inicialmente ya por conversion de contratos tempora-
les®. En este supuesto seria de aplicacion la prevision del punto cuarto de
la referida DA 12 y, consecuentemente, la declaracion de improcedencia de
tal despido objetivo supondra una indemnizacion de treinta y tres dias de
salario por afio de servicio, con un maximo de veinticuatro mensualidades.
- El parrafo final del art.52.e) del ET establece una salvedad en cuanto a la
extincion por esta causa en el supuesto de afectar a un nimero de trabaja-
dores igual o superior al establecido en el art. 51: el procedimiento a seguir
para el despido sera el previsto en el apartado primero del referido art. 51.

El redactado inicial del R.D.L. 5/2001 no establecia esta salvedad. Ello
SUpUSo que mayoritariamente se postulara en su momento —en algunos casos,
de forma critica—, que fuera cual fuese el nimero de trabajadores afectados,
el despido se debia articular siempre segun el procedimiento previsto para los
despidos por causas objetivas, siendo el argumento para esta simplificacion el
que la realidad de la causa era facilmente constétahlaque también hubo
posicionamientos que cuestionaban la adaptacion de tal prevision a las direc-
tivas europeas e, incluso, refiriéndose a una cierta hipotéboapetencia
desleal’entre el art. 51 y el 52. e del ETrazones que en el primer caso (nor-
mativa europea) y por criterios de mejora técnica fueron incluso valorados en
el tramite parlamentario y que dieron pie a su modificacion*firid obs-
tante, el caracter del art. 51. e del ET introdujo también algunos problemas
interpretativos del que destacaremos si los despedidos al amparo de este pre-
cepto debian ser incluidos 0 no en el computo del nimero de extinciones en
un periodo de 90 dias a los efectos del art. 51. 1 del ET, habiéndose dado al
respecto una respuesta positiva

© A este respecto debe sefialarse que es posible que trabajadores temporales o con contrato de
duracién determinada celebrados con anterioridad al 31 de diciembre de 2003 en la
Administracion o la ESAL respectiva, sean contratados bajo esta nueva modalidad de contra-
tacion indefinida (DA 12.2.b Ley 12/2001).

® Asf, entre otros, Carlos L. ALFONSO MELLADCa primera...”, ob. cit., pag.45.

52 Ricardo RODRIGUEZ ESCANCIANOPropdsitos...”, ob. cit., pag.138.

53 Asi lo plante6 la senadora DO CAMPO PINEIRO amparandose en un criterio de mejora téc-
nica y de respeto a la directiva europea sobre despidos colectivos (BOCG, Diario de Sesiones
del Senado, nim.149, de 13-6-2001, pag.12).

® Carlos L. ALFONSO MELLADOLa primera...”, ob. cit., pag.46.



104 XAVIER BOLTAINA BOSCH

El nuevo precepto despeja las dudas que pudieran existir y es claro, pues,
gue si se superan los umbrales previstos en el art.51 la Administracién puabli-
ca o la ESAL deberd acudir al procedimiento alli regulado. Sin embargo, se
hace preciso reflexionar sobre el alcance del citado uUltimo parrafo del
art.52.e.

El art.52.c del ET aparece claramente vinculado, en cuanto a contenido y
procedimiento al art.51. Si el numero de trabajadores afectados se sitla por
debajo del citado umbral, se seguira la via del art.52. c, si se supera, pero exis-
tiendo idénticas causas, se seguird la del art. 51. Sin embargo, el art.52.e del
ET ante el supuesto que supere el umbral de trabajadores afectados no difie-
re en bloque al art. 51. 1, sino que Unicamente lo hace en cugmiacedi-
miento previsto’ Ello, segun nuestro parecer, es una dato muy significativo,
en base a que la causa continuara siendo la del art.52.e, aunque el procedi-
miento sea el del art. 51. 1.

Asi, no jugara la existencia de razones econdmicas, técnicas, organizativas
y de produccion, sino que continuara siendo valida la insuficiencia de la corres-
pondiente consignacion presupuestaria 0 extrapresupuestaria. Evidentemente,
el procedimiento a seguir coartard la libertad que el art.52 da a la
Administracion o ESAL para actuar, pero ello no debera suponer, como resul-
tado final, una situacion distinta a la del art.52.e, pues la constatacion de tal
insuficiencia econdmica serd la razén habilitadora para la extincién de los con-
tratos, si bien no puede obviarse que este procedimiento, pensado bajo una l6gi-
ca muy concreta, casa en ocasiones con dificultad con las razones que
fundamentan el art.52.e.

4. AMODO DE CONCLUSION

La nueva causa de extincién de los contratos de trabajo prevista en el
art.52.e del ET no est4 exenta, como hemos tenido ocasion de plantear a lo
largo de este trabajo, de dudas juridicas y de dificultades en su aplicacion.
Significa, en todo caso, un paso mas en esa timida corriente iniciada ya hace
algun tiempo que pretende dar un tratamiento singularizado, en las normas
laborales, al contrato de trabajo en la Administracion Publica y que permite,
una vez mas, plantear si este contrato debe formar parte de las relaciones labo-
rales de caracter especial, criterio que compartimos.

En todo caso, no quisiéramos finalizar el presente estudio sin recapitular
algunos planteamientos efectuados a lo largo del mismo y plantear también
algunas reflexiones.

Nos parece, en primer término, que el art.52.e del ET supone la acepta-
cion plena de que mas alla del despido disciplinario, son aplicables también
al personal laboral de la Administracion Pablica otras causas de extincion del
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contrato de trabajo, opcién que por otro lado no es pacifica juridica ni poli-
ticamente, como asi lo acredita el trAmite parlamentario seguido en la Ley
12/200%:.

Es bien cierto que las posibilidades“despedir” a un funcionario son
limitadisimas y que la inexistencia de un equivalente al despido improceden-
te indemnizado comporta que el vinculo funcionarial, en nuestro ordena-
miento juridico, esta especial y singularmente muy protegido; frente a ello, el
contrato de trabajo puede darse por finalizado en numerosos supuestos,
incluido cuando los tribunales han decretado la improcedencia. Plantear si
ello es posible en el ambito publico o, mas alla del supuesto, si es factible el
despido por causas empresariales o el despido objetivo ha sido un elemento
de discusion al que ni la doctrina tedrica ni la jurisprudencia han sido ajenas.
Creemos que a los trabajadores de la Administracion les es aplicable todo el
elenco de causas de extincion, sin perjuicio de singularidades que la ley o la
jurisprudencia hayan podido establecer, y del que es buena prueba el trata-
miento especifico dado a la aplicacion del despido por causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion o la no aplicacion a los trabajadores
temporales irregulares de los derechos de opcién atribuidos a los trabajadores
fijos a través de convenios colectivos de la Administracion. En este sentido,
el art.52.e del ET configura una nueva causa de extincion de aplicacion a la
Administracion y a las ESAL y, ademas, tras la diccion final introducida por
la Ley 12/2001, también queda clara la aplicacion del art.51, por remision de
aquél, a los entes publicos. Nos parece, por ello, que el nuevo precepto disipa
las dudas que se habian planteado desde la doctrina tedrica.

También creemos que el art.52.e del ET resuelve algunas dudas formula-
das sobre la extincion de contratos de trabajo y su cohonestacion con las nor-
mas de empleo publico que regulan los instrumentos de gestiéon en la
Administracion. En concreto, la ley deja claro que el procedimiento para la
extincion es el que marca la norma laboral y que la existencia de preceptos,

% Acreditan tal dificultad las diferentes enmiendas presentadas por diversos grupos politicos
contrarias a la inclusion de esta causa de extincion. Asi, en relacién al trdmite de enmiendas en
su pase por el Congreso (BOCG, serie A, nim.37-6, de 27-4-2001) mencionaremos que tanto
el grupo mixto (enm. nim.24, pag.24 diputado José Antonio LABORDETA SUBIAS; enm.
nim.50, pag.70, diputado Joan SAURA LAPORTA; enm. nim.149, pag.102, diputado Carlos
Ignacio AYMERICH CANO) como el grupo de coaliciéon canaria (enm. nim.150, pag.102) y
el grupo socialista (enm.212, pags.80-81) abogaron por su supresion, en unos casos sin expo-
ner una razon especifica, en otros por su colisiéon con las garantias de los arts.51 y 52 del ET
(grupo socialista). También el grupo federal de izquierda unida propuso su supresion, pero
planteando un redactado alternativo (enms.85 y 86, pags.80-81). En cuanto a las dificultades
juridicas, nos remitimos a lo dicho en su momento en cuanto a las dificultades que los
Tribunales estan apreciando para validar el despido por causas econémicas, técnicas, organi-
zativas y de produccion (art.51 y 52.c) cuando el sujeto afectado es una entidad publica.
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tal como el art.15.1.d de la LMRFP antes ya citada efeacion, modifica-

cién, refundicién y supresion de puestos de trabajo se realizard a través de
las relaciones de puestos de trabajofio autorizan a la Administracion a
extinguir el contrato sin mas tramite, sino que en todo caso deber4 someterse
siempre a los procedimientos fijados en la legislacion laboral.

Nos hacemos eco también de que a pesar de las numerosas criticas cose-
chadas desde diversos ambitos, incluido el parlamentario, el art.52.e del ET,
aun teniendo un caractéribrido” a la vez estabilizador y flexibilizador, nos
parece un precepto con una buena finalidad y que deberia ayudar, al menos en
teoria, a disminuir el grado de precariedad en la Administracion y en las
ESAL. El recurso al contrato de obra o servicio determinado y, en menor
medida, al contrato eventual u a otras formulas de prestacion de servicios
—contrato de fomento del empleo, aunque ya muy residual, contratos formati-
vos, trabajos temporales de colaboracién social, etc.— deberia verse limitado,
ante la posibilidad de una extincidn certera y sin mayores dificultades y con
una indemnizacion final equilibrada que poco se aparta del monto previsto en
el ET para los contratos de obra o servicio o contratos eventuales segun las
previsiones del art.49.1.c (ocho dias de salario por afio de servicio) o de los
ya clasicos doce dias por afio que preveia el contrato de fomento del empleo,
ahora Unicamente aplicable para trabajadores con minusvalia.

Especificamente no deberia haber duda de la bondad del precepto, pues
nada impide que una ESAL contrate con caracter fijo cuando deba llevar a
cabo una tarea o trabajo en base a subvenciones o ingresos externos. Mas
complejo es en el caso de las Administraciones Publicas y ello nos permite
aventurar que éstas se resistirdn, cuando no ignoraran abiertamente, la posibi-
lidad de contratar con caracter fijo para hacer frente a estas necesidades, recu-
rriendo como se ha hecho hasta el momento presente, a la contratacion
temporal. Tal opinién la podremos constatar en el futuro en torno a los proce-
dimientos judiciales que se tramiten. Quizke lege ferenda’hubiera sido
adecuado completar la aprobacion del art.52.e del ET con una reforma ad hoc
de los procesos selectivos de personal fijo vinculado a consignaciones presu-
puestarias o extrapresupuestarias; una reforma que agilizara el procedimien-
to, que no obligara a la inclusién de las plazas en la Oferta de Empleo Publico
0 que cuanto menos flexibilizara las férmulas de seleccién, pues si bien la
jurisprudencia ha establecido que, aun siendo personal laboral, el acceso debe
ser preferentemente por oposicion y soélo recurrir al concurso-oposicion y
excepcionalmente al concurso en supuestos muy espegifepoco razo-
nable entender que candidatos idoneos lleven a cabo un esfuerzo de estudio

% Es el criterio que con caracter general ha adoptado la legislacion de empleo publico, tanto
para el ambito estatal como local, y en la mayoria de las Comunidades Auténomas. Para la
Administracion General del Estado asi lo disponen el art.29 y, por remision, el art.4.1 del
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(con lo que ello comporta de gasto econémico, horas de dedicacion y compe-
titividad) y compromiso personal y profesional para optar a plazas que a pesar
de su caracter fijo pueden dar lugar a la extincién del contrato ganado con
esfuerzo a los pocos meses o afios o, en todo caso, con la perspectiva de su
extincion si la decision politica correspondiente decida suprimir o minorar la
consignacion presupuestaria o extrapresupuestaria.

Nos parece igualmente importante destacar que el redactado final del
art.52.e del ET, a pesar de la interpretacion restrictiva que hemos dado a lo
largo del presente trabajo, es ambiguo en cuanto al alcance de la expresion
“planes y programas publicos determinados, sin dotaciéon econémica estable
y financiados mediante consignaciones presupuestarias 0 extrapresupuesta-
rias anuales consecuencia de ingresos externos de caracter finalisaios
defendido, y nos reiteramos, que tanto una como otras consignaciones deben
tener su origen en ingresos externos de caracter finalista, pues atribuir tal
caracter Unicamente a las extrapresupuestarias puede comportar que el
art.52.e del ET suponga una carta blanca a las Administraciones para extin-
guir un contrato fijo por la simple modificacion de sus Presupuestos.
Insistimos en ello, pues a nuestro juicio, el factor que califica esta nueva causa
de despido es la incertidumbre de la Administracion o la ESAL ante unos
recursos econdmicos externos sobre los cuéles no va a tener certeza de su
aprobacion afio tras afio, por depender de criterios politicos ajenos a su con-
trol, pero tal alcance no puede darse a los propios Presupuestos. En este
supuesto, la via deberia ser el art.52.c o el art.51 del ET y, por tanto, que el
trabajador se vea protegido o tutelado por la necesidad de que la
Administracion pruebe la existencia de tales causas empresariales y que, ade-
mas, también acredite las finalidades que la norma laboral prevé (contribuir a
la superacion de situaciones econémicas negativas, etc.) lo cual no sera siem-
pre facil en el caso de grandes corporaciones.

Una ultima consideracion, ya planteada a lo largo del texto y que consi-
deramos oportuno reiterar: la necesidad de objetivizar al maximo la extincion
de estos contratos de trabajo, tanto cuando la consignacién econdmica des-
aparece parcialmente como cuando lo es en su totalidad, enlazando todo el

R.D. 364/1995 de 10 de marzo de Reglamento General de Ingreso; para el ambito local, aun-
que el R.D.896/1991 prevé esta regla en la seleccion de funcionarios, la jurisprudencia ha inter-
pretado también su aplicacién a la seleccion del personal laboral, pese a la inconcrecion de la
DA 22.2 de la norma. Vid., al respecto, la STS de 29-2-2000 (Ar. 3167). Ejemplos de idéntico
tratamiento en el ambito autonémico son el art.27 de la Ley 6/1989 de la funcién publica vasca
0 art.50 del D.leg.1/1997 de la funcion publica catalana. Andalucia es un ejemplo de lo con-
trario; asi prevé como sistema ordinario de seleccion de personal laboral el concurso y excep-
cionalmente la oposicién o el concurso-oposicion (art.39.3 de la Ley 6/1985 de funcion publica
de la Junta andaluza).
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proceso con una politica integral de recursos humanos de la Administracion
afectada. Es absurdo, desde el punto de vista de una gestion racional de esos
recursos en el ambito del empleo publico, que trabajadores que han debido
superar procesos selectivos para conseguir la condicion de fijeza vean extin-
guidos sus contratos de trabajo practicamextiege sin apenas casi tramite
formal, y que por otro lado, las Ofertas de empleo publico de la misma
Administracion continden proveyendo de personal laboral fijo o de funciona-
rios las plantillas o se lleven a cabo procesos para incorporar personal tempo-
ral e interino. La l6gica —no siempre imperante en las relaciones laborales de
la Administracién— nos obliga a defender que cada una de ellas debe articular,
a través de los Planes de Empleo, sistemas de racionalizacion de recursos
humanos, negociacion colectiva o decisiéon de los drganos politicos compe-
tentes, formulas de optimizacién de esos recursos humanos, recurriendo Uni-
camente al despido como supuesto Ultimo y excepcional, casando asi los
intereses de los trabajadores con los intereses vy finalidades publicas que la
Administracion constitucional y legalmente debe defénder

Y como punto final, una reflexion en torno al otro grupo de entidades afec-
tadas por el art.52.e del ET: las ESAL. No han sido objeto principal de este
estudio, pero es cierto que no puede obviarse su importancia en el panorama
espafiol. La mayoria de ellas funcionan en base a subvenciones y ayudas
externas, en muchos casos son estas su Unica fuente de financiacién y tampo-
co son pocas las que ademas esa fuente tiene como origen un Unico foco,
generalmente otra Administracion Publica (la del municipio o Comunidad
Autonoma donde actlian). La mayor importancia que han ido adquiriendo en
los Ultimos afios —nos remitimos a los datos facilitados al inicio— se ha visto
reflejada en el art.52.e y, en ese sentido, creemos que la reforma de 2001 ha
coadyuvado a una mejor gestion de sus recursos econémicos y humanos, por
lo que no sera nada extrafio que dadas las dificultades planteadas a lo largo
del presente estudio para una correcta aplicacion del precepto en el ambito de
las Administraciones publicas, sean precisamente las ESAL las que recurran
a esta causa de extincion. Pero en esto, como en otros aspectos ya comenta-
dos, deberemos esperar aun un cierto tiempo para comprobar la aplicacion
practica del art.52.e del ET y su consideracion por parte de la jurisprudencia
y doctrina judicial.

 En parecido sentido lo plante6 el diputado C. Ignacio AYMERICH CANO, del grupo mixto,
en la enmienda nim.149 (BOCG de 27-4-2001, pag.102), defendiendo la estabilidad de los
contratos de trabajty en primera instancia imponer la exigencia de acudir a su recoloca-
cién” (pag.102).



