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Antecedentes y cuestiones planteadas

1. Objeto del dictamen

Por la Unidon Independiente de Trabajadores de Andalucia (UITA) se nos solicita
dictamen en relacién con las posibilidades de consolidacidon del personal laboral del
sector publico instrumental de la Junta de Andalucia.

2. Hechos

Son hechos relevantes sobre los que debe versar el dictamen los siguientes:

a) De acuerdo con la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la
Junta de Andalucia (en adelante, LAJA), la Junta de Andalucia se sirve de una
serie de entidades instrumentales, de diferente naturaleza. Segun su
configuracion, en ellas coexisten o no personal funcionarial y laboral.

b) Por lo que se refiere al personal laboral, en las diferentes entidades
instrumentales que componen el sector publico de la Junta de Andalucia
coexisten trabajadores fijos, indefinidos no fijos y temporales. Entre estos
ultimos, existen situaciones variadas, si bien en muchos casos se han
desbordado las previsiones de la normativa laboral que resulta aplicable.

c) El sector publico instrumental de la Junta de Andalucia fue reestructurado
mediante la Ley 1/2011, de 17 de febrero, de reordenacién del sector publico
de Andalucia, que implicé transformaciones de las entidades existentes
(cambios de naturaleza, fusiones, supresién, etc.) con las consiguientes
reasignaciones de efectivos.

d) De acuerdo con los datos recopilados por la organizacion solicitante, en
entidades publicas de diferente naturaleza existe un total de 15.408
trabajadores, de los cuales 2.350 han adquirido por diferentes vias la
condicidn de personal indefinido no fijo.

Existen, ademds, 726 trabajadores temporales, muchos de los cuales
presentan vinculaciones temporales que exceden de tres afios de duracién.

e) LalJunta de Andalucia prepara una oferta publica de empleo extraordinario
en el ambito del sector publico. Asimismo, esta en marcha una reforma de la
legislacién de funcion publica (Anteproyecto de Ley de Funcién Publica de
Andalucia).

f) Segun se nos informa verbalmente, las previsiones de las autoridades de la
Junta es que la oferta extraordinaria de empleo publico, por lo que se refiere
al sector instrumental, no afecte a las contrataciones indefinidas anteriores
a la LAJA de 2011. Afectaria a las contrataciones que se han producido con
posterioridad a 2011, momento en el que se produjo la reordenacion del
sector publico, asi como a los que entonces se integraron como temporales.

3. Cuestién planteada y sistematica de la exposicidon

UITA se hace eco de las preocupaciones de los trabajadores indefinidos no fijos
o temporales en el ambito del sector publico instrumental de la Junta de Andalucia. En
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concreto, su interés se centra en evitar que una oferta masiva de plazas en una futura
OPE extraordinaria obligue a personas con largas carreras profesionales a participar en
procesos selectivos convencionales y les exponga a perder el empleo. A estos efectos,
nos sugieren que analicemos posibilidades para eliminar este riesgo, bien a través de la
reconstruccién de una situacién de personal a extinguir, similar a la que se ha utilizado
para resolver problemas de este tipo en algunas Comunidades Auténomas, bien por
medio del analisis de posibles formas de acceso que lo reduzcan.

Para dar respuesta a estas cuestiones, nuestro propdsito es analizar por este
orden las siguientes cuestiones:

1. Analizaremos, en primer lugar, los condicionantes y fundamentos que
puedan existir para el desarrollo de actuaciones como las defendidas por
UITA. Ello obliga al andlisis de las normas aplicables y de la jurisprudencia
constitucional y europea que pueda estar implicada.

2. Estudiaremos, en segundo lugar, el marco juridico aplicable a las entidades
instrumentales de la Administracién de la Junta de Andalucia, haciendo
hincapié en las reglas sobre seleccion de personal. Se considerard
particularmente, por otro lado, el impacto que pueda haber tenido la
reestructuracién sobrevenida del sector publico.

3. Finalmente, veremos los concretos margenes de actuacién que quedarian
abiertos para resolver los problemas planteados.
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|. Principios constitucionales y normas legales en
materia de acceso al empleo publico: ambito de
aplicacién y relaciones con las normas europeas

Con caracter preliminar, conviene hacer alguna reflexion de alcance general
sobre las reglas que regulan el acceso al empleo publico a fin de determinar los limites
dentro de los que cabe concebir actuaciones como las que motivan este dictamen.

1. Condicionantes constitucionales y legales en materia de acceso al
empleo publico

Conviene, de entrada, recordar, siquiera brevemente, las grandes coordenadas
en las que se mueve nuestro Derecho interno en relacidn con el acceso al empleo
publico. Por un lado, la Constitucién establece, en la seccidon dedicada a derechos
fundamentales y libertades publicas, el derecho de los ciudadanos «a acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen
las leyes» (art. 23.2 CE). Por su parte, el art. 103.3 CE confia a la ley la tarea de regular
«el acceso a la funcion publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad».

Sobre la base de estos principios, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha
desarrollado un extenso cuerpo doctrinal respecto de los requisitos que deben cumplir
los procesos que posibilitan el acceso definitivo a la funcién publica y a los puestos de
personal laboral. Sin entrar en muchos detalles, cabria destacar las siguientes ideas:

1) El derecho de acceso en condiciones de igualdad del art. 23.2 impide «la
integracion automdtica de determinados grupos en la funcién publica (STC
302/1993, de 21 de octubre), asi como, en principio y salvo excepciones, las
llamadas «pruebas restringidas» para el acceso a la funcion publica (SSTC
27/1991, de 14 de febrero; 151/1992, de 19 de octubre; 4/1993, de 14 de
enero; 60/1994, de 28 de febrero; 16/1998, de 26 de enero; 0 12/1999, de 11
de febrero)» (STC 111/2014, de 26 de junio; véase también STC 238/2015, de
19 de noviembre).

Las exigencias de la igualdad en el acceso se proyectan también sobre el
establecimiento de requisitos para la participacion en los procesos selectivos,
asi como en el tratamiento de los participantes. La extensa doctrina sobre
este particular ha sido resumida en la STC 27/2012, de 1 de marzo, en
relacion con el alcance que cabe asignar a la previa experiencia en las
funciones y/o puestos convocados, bien como requisito de participacion bien
como mérito a valorar en el proceso.

Sintéticamente, el TC entiende que las normas que regulan estos procesos
no pueden establecer «diferencias entre los participantes carentes de
justificacion objetiva y razonable y que no sean desproporcionadas, que los
requisitos de acceso y criterios de seleccion se dispongan en términos
generales y abstractos, y ademds, que estén referidos a los principios de
meérito y capacidad».

2) Esosi, «en determinados supuestos extraordinarios se ha considerado acorde
con la Constitucion, que en procesos selectivos de acceso a funciones publicas
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se establezca un trato de favor en relacion a unos participantes respecto de
otros. Esta excepcion a la regla general se ha considerado legitima en
supuestos verdaderamente singulares, en los que las especiales
circunstancias de una Administracion y el momento concreto en el que se
celebraban estas pruebas, justificaban la desigualdad de trato entre los
participantes, beneficiando a aquellos que ya habian prestado en el pasado
servicios profesionales en situacion de interinidad en la Administracion
convocante. Estos supuestos varian desde la celebracion de pruebas
restringidas (STC 27/1991, de 14 de febrero) a pruebas en las que se primaba
de manera muy notable los servicios prestados en la Administracion, pero en
uno y otro caso, ha existido siempre justificacion de las singulares y
excepcionales circunstancias que de manera expresa se explicaban en cada
una de las convocatorias (SSTC 67/1989, de 18 de abril; 185/1994, de 20 de
junio; 12/1999, de 11 de febrero; 83/2000, de 27 de marzo, o 107/2003, de 2
de junio)».

Todos estos criterios se encuentran, en fin, concretados en el Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP). Tras insistir, en su art. 55.1, en los
indicados principios, esta disposicion legal establece una ordenacién general de los
procesos de acceso. Aparte otras cuestiones que no interesan para este informe, el
precepto clave es el art. 61, del que interesa destacar las siguientes reglas:

1) «Los procesos selectivos tendrdn cardcter abierto y garantizardn la libre
concurrencia, sin perjuicio de lo establecido para la promocion interna y de
las medidas de discriminacion positiva previstas en este Estatuto» (apartado
1).

2) Porlo que se refiere a la regulacidn de los procesos selectivos, se establecen

criterios sobre la configuracién de las pruebas que se prevean (art. 61.2) asi
como para la valoracion de méritos que pudiera existir. Desde esta
perspectiva, el art. 61.3 EBEP establece que «los procesos selectivos que
incluyan, ademds de las preceptivas pruebas de capacidad, la valoracion de
méritos de los aspirantes, sélo podrdn otorgar a dicha valoracion una
puntuacion proporcionada que no determinard, en ningun caso, por si misma
el resultado del proceso selectivo».
Como regla general, por lo que se refiere a los funcionarios de carrera, los
sistemas selectivos serdn los de oposiciéon y concurso-oposicién. «Sélo en
virtud de ley podrad aplicarse, con cardcter excepcional, el sistema de concurso
que consistird unicamente en la valoracion de méritos» (art. 61.6 EBEP).

3) Para el personal laboral fijo, deben ser utilizados los mismos sistemas, si bien
el concurso de valoracion de méritos no queda expresamente sujeto a las
mismas restricciones (art. 61.7 EBEP). Es mas, segun el art. 39.3 de la Ley
6/1985, de 28 de noviembre, de Ordenacidn de la Funcién Publica de la Junta
de Andalucia, «/a seleccion del personal laboral fijo, previa a la contratacion,
se realizard por el sistema de concurso, salvo cuando por la naturaleza de las
tareas a realizar o por el numero de aspirantes, resulte mds adecuado el de
concurso-oposicion o el de oposicion». Debe tenerse en cuenta, ademas, que
el art. 37.1.c) del EBEP incluye entre las materias susceptibles de negociacion
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colectiva «las normas que fijen los criterios generales en materia de acceso,
carrera, provision...». Referencias que hay que poner en relacion con los
regimenes previstos en los Capitulos Il del Titulo I, | del Titulo IV y Il del
Titulo V del EBEP. Y, de este modo, el sistema de concurso puede venir
impuesto por el convenio colectivo aplicable®.

Por lo demads, resulta necesario resefiar que las normas contenidas en el EBEP
tienen caracter basico a los efectos del art. 149.1.182 CE (cfr. disp. final 1.2 EBEP). Por su
parte, la jurisprudencia constitucional ha asignado sin problema tal caracter basico a las
previsiones establecidas en los arts. 55 ss. en relacidn con el acceso al empleo publico
(por todas, STC 238/2015, de 19 de noviembre). Y, como no podia ser de otra maneray
hemos visto en los apartados anteriores, se incorporan a la legislacion autondmica
andaluza, tanto respecto de su Administracién, entendida en sentido estricto, como en
relacion con el sector publico instrumental.

2. Proyeccion de los principios de igualdad, capacidad y mérito sobre
las entidades publicas sujetas al Derecho Privado

2.1. Normas aplicables

En otro orden de consideraciones, es preciso tener en cuenta que las exigencias
gue acaban de ser comentadas no se proyectan por igual sobre todas las entidades
publicas. Y ello puede tener relevancia en relacion con el personal al que se refiere este
dictamen.

De acuerdo con el art. 2.1 del EBEP, este “se aplica al personal funcionario y en
lo que proceda al personal laboral al servicio de las siguientes Administraciones Publicas:

a) La Administracion General del Estado.

b) Las Administraciones de las comunidades auténomas y de las ciudades de
Ceuta y Melilla.

¢) Las Administraciones de las entidades locales.

d) Los organismos publicos, agencias y demds entidades de derecho publico con
personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las
Administraciones Publicas.

e) Las Universidades Publicas”.

Quedan fuera del ambito de aplicacién del EBEP, otras entidades de titularidad publica
cuyo funcionamiento se reconduce al derecho privado.

A estas entidades, no se les aplica el conjunto de las reglas del EBEP por lo que
se refiere al acceso al empleo publico sino que existe un régimen especifico establecido
en su DA 1.2, en cuya virtud, «los principios contenidos en los articulos 52, 53, 54, 55 y
59 serdn de aplicacion en las entidades del sector publico estatal, autondmico y local,
que no estén incluidas en el articulo 2 del presente Estatuto y que estén definidas asi en
su normativa especifica».

15TS (CA) de 28 de mayo de 2020 (Rec. 362/2018).
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Se trata, sin embargo, de una sujecién a los principios y no a su concrecion legal
gue, ademas, se limita a los que se deducen de algunas de las reglas establecidas en esta
materia. En efecto, el legislador remite al derecho privado la regulacion de las relaciones
con el personal laboral al servicio de las entidades publicas empresariales, sociedades y
fundaciones publicas, sin perjuicio de que la seleccidon de personal (con excepcién del
personal directivo) a principios de publicidad, igualdad, mérito y capacidad, lo que de
suyo no supone en absoluto el establecimiento de un régimen de acceso que haya de
integrarse en el ambito del Derecho Publico. Ello tiene, segun la jurisprudencia?, las
siguientes consecuencias:

— No es de aplicacién a estos entes la normativa que se contiene en el Capitulo |
del Titulo IV del EBEP, pues su personal no se halla comprendido en las
previsiones de su art. 2.1.

— Por consiguiente, la concrecion de los principios de publicidad, igualdad, mérito
y capacidad en el acceso corresponde a la especifica normativa reguladora de las
sociedades o fundaciones publicas o a la negociacidn colectiva. En su defecto,
dicha concrecién queda en manos de los correspondientes drganos de gestién
de la sociedad o de la fundacién a través de las «bases» de cada convocatoria,
negociadas o no con la representacion de los trabajadores. En cualquier caso, el
margen de maniobra es extraordinariamente amplio, sobre todo en materia de
sistemas selectivos.

— La convocatoria y provision de puestos de trabajo en las entidades publicas
empresariales, sociedades y fundaciones publicas no estd sometida a normas de
derecho administrativo sino de derecho privado, mds concretamente, de
derecho laboral, lo que fundamenta la atribucién de competencia para el
conocimiento de las pretensiones deducidas en estas materias al orden social de
la Jurisdiccion.

En realidad, la aplicaciéon de los principios de seleccién propios del empleo
publico en el dmbito de las entidades publicas no comprendidas en el art. 2 EBEP se
relaciona con la existencia de especificos imperativos legales al respecto. Asi se deduce
de la jurisprudencia social que se ha ocupado de los efectos de las contrataciones
temporales irregulares en este tipo de entidades. Es verdad que ha acabado por
prevalecer a partir de la sentencia de 20 de enero de 1998 (Rec. 317/1998), sobre la
base de la imposicién legal de los mismos principios que se aplican en las
Administraciones Publicas, que la contratacién irregular de su personal no puede
conducir a la adquisicion de fijeza, sino que su relacion laboral tendra el caracter de
indefinida, aplicandosele la doctrina sentada por la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo. Sin embargo, es la propia exigencia legal la que justifica este resultado. Asi se
advierte, entre otras, en las SSTS de 18 de junio de 2020 (Recs. 2005/2018 y 1911/2018),
que afirman lo siguiente3:

2 SSTS de 8 de marzo de 1996 (Rec. 1731/1995), 17 de julio de 1996 (Rec. 3287/1995), 17 de mayo
de 1999 (Rec. 1057/1998), 25 de julio de 2006 (Rec. 2969/2005), 7 de febrero de 2007 (Rec.
309/2005) y 11 de julio de 2012 (Rec. 3128/2011).

3 En el mismo sentido, las SSTS de 2 de julio de 2020 (Recs. 1906/2018 y 4195/2017), 10 de
septiembre de 2020 (Rec. 3678/2017), 17 de septiembre de 2020 (Rec. 1408/2018), 26 de enero de
2021 (Rec. 71/2020), 10 de febrero de 2021 (Rec. 451/2019), 17 de febrero de 2021 (Rec.
2945/2018), 29 de abril de 2021 (Rec. 2386/2018) y 5 de mayo de 2021 (Rec. 1405/2019).
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«La resolucion de la controversia litigiosa requiere partir de que AENA no es una
Administracion publica, ni una entidad de derecho publico. Pero el contrato de
trabajo indefinido no fijo no se aplica exclusivamente a las Administraciones
publicas ni a las entidades de derecho publico sino que también opera en las
entidades del sector publico en las que el acceso se rige por los principios de
igualdad, mérito y capacidad, de conformidad con lo dispuesto en la disposicion
adicional 19 en relacion con el art. 55.1 del EBEP. Cuando el EBEP ha querido
referirse a las entidades del sector publico lo ha hecho asi expresamente. La
mentada disposicion adicional amplia la aplicacion de los principios de
igualdad, mérito y capacidad a las «entidades del sector publico estatal». Estos
principios se aplican a entidades que no estdn mencionadas en el art. 2 del EBEP.
El concepto juridico «entidad del sector publico estatal» incluye entidades
privadas que, de conformidad con el art. 2 del EBEP, integran el sector publico
institucional.

2. La relacion laboral indefinida no fija tiene como finalidad salvaguardar los
principios que deben observarse en el acceso al empleo publico (no solo a la
funcién publica) a fin de evitar que el personal laboral temporal contratado
irregularmente por una entidad del sector publico adquiera la condicion de
trabajador fijo en el puesto que venia desempefiando. Para impedirlo, su
condicion pasa a ser la de trabajador contratado por tiempo indefinido con
derecho a ocupar la plaza hasta que se cubra por el procedimiento previsto o se
amortice. Dicha finalidad debe cumplirse también en las entidades publicas
cuya normativa prevé el acceso respetando los criterios de igualdad, mérito y
capacidad».

Los incisos destacados permiten, en este sentido, alcanzar la conclusion de que
la exigencia de los principios de igualdad, capacidad y mérito mas alla del ambito estricto
de las Administraciones Publicas deriva exclusivamente del designio del legislador. A las
sociedades mercantiles publicas y al resto de entidades integrantes del sector publico
empresarial independientemente de que su dmbito sea estatal, autondmico o
municipal, no le son aplicables los arts. 23.2 y 103.3 de la Constitucién [SSTS de 6 de julio
de 2016 (Recud. 229/2015), 18 de junio de 2020 (Recud. 1911/2018) o 18 de mayo de
2021 (Recud. 3135/2019)] Pero el hecho de que la Carta Magna solamente vincule el
mérito y la capacidad con el acceso al empleo publico no impide que normas con rango
legal también puedan exigir el respeto de los principios de igualdad, mérito y capacidad
en el acceso a empleo en estas entidades, como ha hecho la disposicidn adicional 12 en
relacion con el art. 55.1 del EBEP, ampliando el ambito de aplicacién de dichos
principios.

Ahora bien, si esto es asi, la aplicacion de estos criterios sobre estas entidades
publicas sujetas al derecho privado no parece automatica. Parece mas bien necesaria
una especifica previsidon normativa en relacién con los diferentes tipos de entidades
publicas. Pues bien, aunque el régimen de las sociedades publicas estaba abierto a que
en su normativa especifica se llevase a cabo una aplicacién selectiva de determinadas
normas de Derecho Publico en materia de seleccion de personal, como se inferia de la
DA 12.2 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la
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Administracion General del Estado, en relacion con las sociedades estatales?, lo cierto
es que hasta la entrada en vigor del EBEP ni las sociedades mercantiles nilas fundaciones
del Sector Publico Andaluz estaban obligadas a seleccionar al personal laboral no
directivo por medio de convocatoria publica en medios oficiales y procesos selectivos
basados en los principios de igualdad, mérito y capacidad. Ciertamente, las normas en
materia de seleccion de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de reforma de la funcion publica,
no eran aplicables a las sociedades y fundaciones de titularidad publica. Estas
disposiciones legales sélo se aplicaban a las Administraciones Publicas y sus «organismos
auténomos» (art. 1.1 Ley 30/1984).

2.2. Incertidumbres interpretativas

Precisamente por ello la proyeccidn del tratamiento de la contratacién en las
Administraciones al conjunto de las entidades del sector publico no ha estado exenta de
polémicas interpretativas. En efecto, las SSTS de 18 de septiembre de 2014 (Rec.
2320/2013 y 2323/2013) entienden, bien que obiter dicta, que el personal laboral de
una sociedad mercantil esta excluido de la aplicacion del EBEP, por cuanto el ambito del
mismo se cifie al personal de las Administraciones Publicas, entendiendo por tales a «/a
Administracion General del Estado, las Administraciones de las Comunidades
Autonomas y de las Ciudades de Ceuta y Melilla, las Administraciones de las Entidades
Locales, los Organismos Publicos, Agencias y demds Entidades de derecho publico con
personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las
Administraciones Publicas, y las Universidades Publicas» (art. 2.1 EBEP). Por ello,
consideran que se hace dificil sostener que los trabajadores de una sociedad de derecho
privado puedan ser calificados como «indefinidos no fijos», siendo ésta una calificacién
creada jurisprudencialmente para garantizar la situacién de quienes prestan servicios
para entidades publicas en un régimen de laboralidad que no se sujeta a una causa legal
de temporalidad. La justificacidn de la figura del trabajador «indefinido no fijo» se halla
en la necesidad de preservar los principios que rigen el acceso al ejercicio de una funcién
publica; elemento justificativo que desaparece por completo en el dambito de las
relaciones entre privados. Y, de ahi, que entiendan que los trabajadores indefinidos no
fijos de AENA subrogados por «Aena Aeropuertos, SA» dejan de ostentar tal condicién,
al ser ésta una sociedad mercantil publica, por lo que constituye un despido la extincién
de sus contratos por la cobertura de las plazas que ocupaban mediante las bolsas de
trabajo, procedimiento en el que ni siquiera pudieron participar. Con mayor claridad y
rotundidad se expresa en este sentido la STS de 6 de julio de 2016 (Rec. 229/2015) al
afirmar que las normas que rigen el acceso a la funcién publica no son aplicables a las
sociedades mercantiles publicas.

Sin embargo, la STS de 23 de noviembre de 2016 (Rec. 91/2016) cambia de
criterio, al afirmar que la contratacion del personal de una empresa propiedad de una

45STS de 11 de abril de 2006 (Rec. 1394/2005), 28 de marzo de 2007 (Rec. 5082/2005) y 12 de mayo
de 2008 (Rec. 1956/2007), 21 de mayo de 2008 (Rec. 4607/2006), 24 de julio de 2008 (Rec.
3964/2007), 9 de octubre de 2008 (Rec. 4029/2007), 13 de octubre de 2008 (Rec. 3170/2007), 4 de
diciembre de 2008 (Rec. 4592/2007), 12 de diciembre de 2008 (Rec. 1199/2008), 19 de enero de
2009 (Rec. 1066/2007), 22 de enero de 2009 (Rec. 1636/2008), 26 de enero de 2009 (Rec. 364/2008),
29 de enero de 2009 (Rec. 326/2008), 3 de abril de 2009 (Rec. 773/2007) y 26 de mayo de 2009 (Rec.
2198/2008).
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Administracion Publica ha de estar sometida a los principios de igualdad, publicidad y
mérito y de ahi que la atribucion de fijeza a sus empleados, incluidos los que adquieren
tal condicién por la via del art. 43.4 del ET, requiera cuando menos de la superacion de
un concurso de méritos®. Planteamiento que el Tribunal Supremo ha venido a confirmar
recientemente en las ya citadas sentencias en las que se prevé la presencia de
trabajadores indefinidos no fijos en este tipo de entidades publicas®.

De hecho, la incertidumbre interpretativa solo parece haberse cerrado en fecha
bien reciente. En este sentido, cabe traer a colacién la STS de 17 de febrero de 2021
(Recud. 2945/2018), en cuya virtud «las sentencias de esta Sala que la parte recurrente
menciona sostuvieron que era dificil sostener que el personal de una sociedad de derecho
privado pudiera ser calificado como indefinido no fijo, al ser ésta una calificacion
jurisprudencialmente establecida para garantizar la situacion de quienes prestaban
servicios para entidades publicas, buscando preservar los principios que rigen el acceso
a la funcion publica. Y, en particular, respecto de AENA, la condicion de sociedad
mercantil, pese a que su capital social sea de titularidad estatal, nos llevé a indicar que
tal modalidad debia excluirse sefialando que, precisamente, la negociacion colectiva
llevada a cabo en el proceso de traspaso de su anterior naturaleza de entidad publica a
sociedad mercantil contenia una referencia a los indefinidos no fijos en la medida de que
esta figura era posible con anterioridad al cambio de régimen juridico de la empresa».
Sin embargo, «tal doctrina ha sido objeto de revision y modificacion por las STS/42/Pleno
de 18 junio 2020 (rcuds. 1911/2018, 2005/2018 y 2811/2018) para declarar, en suma,
que la figura del indefinido-no-fijo es también aplicable a las sociedades mercantiles
estatales y que tal es el caso de AENA. Las indicadas sentencias han sido seguidas por la
STS/49 de 2 julio 2020 (rcud. 1906/2018), 10 septiembre 2020 (rcud. 3678/2017) y 17
septiembre 2020 (rcud. 1408/2018)».

Por supuesto, el cambio jurisprudencial habido sobre la materia no puede dar
lugar a la posibilidad de replantear todos los asuntos decididos por sentencia firme en
gue se aplicé el criterio interpretativo precedente, pues ello llevaria al absurdo de
terminar con la seguridad juridica’. Ciertamente, no existe vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva en relacidn con el principio de seguridad juridica y de igualdad en
la aplicacidn de la ley, cuando se aplica la doctrina jurisprudencial del momento en que
el litigio se resuelve. Antes al contrario, si se produciria tal vulneracién si el cambio de
doctrina se aplicara a supuestos ya resueltos judicialmente, como seria el caso. En este

5 En este sentido, la STS de 27 de febrero de 2020 (Rec. 85/2018) desestima la demanda colectiva en
la que se solicitaba que a los trabajadores de una entidad publica empresarial, contratados como
interinos por vacante, se les reconociera la condicion de fijos o, subsidiariamente, indefinidos no
fijos, en cumplimiento de las previsiones del convenio Colectivo que obligaba a la contratacion
indefinida. Se argumenta que las normas legales no permitian la contratacién indefinida, por lo que
se recurrio a la Unica forma de contratacidn legalmente posible, ya que se carecia de los presupuestos
legales habilitantes para cubrir puestos de dotacién estructural.

6 SSTS de 18 de junio de 2020 (Recs. 2005/2018 y 1911/2018), 2 de julio de 2020 (Recs. 1906/2018 y
4195/2017), 10 de septiembre de 2020 (Rec. 3678/2017), 17 de septiembre de 2020 (Rec.
1408/2018), 26 de enero de 2021 (Rec. 71/2020), 10 de febrero de 2021 (Rec. 451/2019), 17 de
febrero de 2021 (Rec. 451/2019), 29 de abril de 2021 (Rec. 2386/2018) y 5 de mayo de 2021 (Rec.
1405/2019).

7 SSTSJ de Asturias de 9 de octubre de 2018 (Rec. 1697/2018) y 19 de febrero de 2019 (Rec.
2854/2018).
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sentido, las SSTS de 1 de octubre de 2020 (Rec. 658/2019) y 11 de noviembre de 2020
(Rec. 1/2019) aprecian el efecto positivo de cosa juzgada de sendos pronunciamientos
judiciales firmes del Tribunal de Justicia de Andalucia en los que, respectivamente, con
anterioridad a la extincidén del contrato de interinidad por vacante, se habia declarado
gue la relacion laboral era indefinida no fija, o se aprecia al reclamarse, por el
procedimiento de conflicto colectivo, la nulidad de las cldusulas contractuales, en las
gue se contratd como indefinidos no fijos a un colectivo de trabajadores, a quienes se
habia reconocido por sentencia firme, que debian ser contratados como fijos o fijos
discontinuos segun se crearan las plazas.

3. La aportacion del Derecho europeo

3.1. La Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999 relativa al
Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion
determinada

Aparte estos matices, para resolver las cuestiones que se nos plantean, no
pueden perderse de vista las aportaciones del derecho europeo. En efecto, los datos
resultantes del andlisis del derecho interno (Constitucién, legislacion estatal, legislacion
autondmica) han de ser completados con los que se originan en el ambito europeo. Nos
referimos, fundamentalmente, a las previsiones de la Directiva 1999/70/CE del Consejo,
de 28 de junio de 1999 relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el
trabajo de duracion determinada —aunque también podrian ser de aplicacién en ciertos
caso (reversiones) las de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001,
sobre la aproximacidon de las legislaciones de los Estados miembros relativas al
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas,
de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad-.

La Directiva 1999/70/CE incorpora el acuerdo alcanzado entre los interlocutores
sociales a nivel europeo, cuyo objeto es doble, segln su clausula 1.2:

a) mejorar la calidad del trabajo de duracion determinada garantizando el
respeto al principio de no discriminacion;

b) establecer un marco para evitar los abusos derivados de la utilizacion de
sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion determinada.

De acuerdo con la clausula 5.1, este segundo objetivo obliga a los Estados
miembros a «prevenir los abusos como consecuencia de la utilizacion sucesiva de
contratos o relaciones laborales de duracion determinada los Estados miembros»,
mediante la introduccién de «una o varias de las siguientes medidas:

a) razones objetivas que justifiquen la renovacion de tales contratos o relaciones
laborales;

b) la duracion mdxima total de los sucesivos contratos de trabajo o relaciones
laborales de duracion determinada;

c) el numero de renovaciones de tales contratos o relaciones laborales».

La Directiva no establece una regulacion especifica de las garantias que deben
establecerse en los casos ni, en particular, impone a los Estados miembros una
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obligacion general de transformar en contratos por tiempo indefinido los contratos de
trabajo de duracién determinada®. A falta de normativa de la Unidn en la materia, la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia europeo ha entendido que deben ser
determinadas por el ordenamiento juridico interno si bien no pueden hacerlo con entera
libertad puesto que, en los casos de utilizacién abusiva de la contratacién de duracién
determinada, es indispensable poder aplicar alguna medida que presente garantias de
proteccion de los trabajadores efectivas y equivalentes, con objeto de sancionar
debidamente dicho abuso y eliminar las consecuencias de la infraccidon del Derecho de
la Unién®. En este sentido, hay que tener presente que, segun el articulo 2, parrafo
primero, de la Directiva 1999/70, los Estados miembros deben «[adoptar] todas las
disposiciones necesarias para poder garantizar en todo momento los resultados fijados
por [dicha] Directiva».

3.2. La aplicacién de la Directiva en el ambito del sector publico

Conviene notar, por otro lado, que las Administraciones Publicas y restantes
empleadores del sector publico no quedan exceptuadas de la aplicacion de la Directiva.
En esta linea, segln reiterada jurisprudencia, dichas disposiciones se aplican al personal
temporal que presta servicios para las Administraciones Publicas, ya sea en régimen de
laboral como en régimen de Derecho administrativo; y también con independencia de
los sectores de actividad en los que este personal preste sus servicios. Asimismo, se ha
descartado que consideraciones puramente econdmicas puedan justificar Ia
inexistencia, en el Derecho nacional, de medidas destinadas a prevenir y sancionar la
utilizacidon sucesiva de contratos de trabajo de duracién determinada, lo que es
particularmente relevante en relaciéon con las normas internas que, a resultas de la
situacién de crisis, han introducido restricciones en materia de empleo publico®.

Esta aplicacidn de las normas de la Directiva en el ambito publico puede proceder
incluso en los casos en que existen relaciones temporales formalmente unitarias, sin que
se hayan producido contrataciones o nombramientos sucesivos. Es verdad que la
cldusula 5.1 del Acuerdo marco se refiere, Unicamente, a la prevencién de los abusos
como consecuencia de la utilizacion sucesiva de contratos o relaciones laborales de
duracién determinada. Pero ello no impide que resulte de aplicacién también en los
casos en los que la existencia formal de una Unica relacién laboral deriva precisamente
del incumplimiento por parte del empleador de su obligacidn legal de organizar en el
plazo previsto un proceso selectivo al objeto de cubrir definitivamente esa plaza
vacante. Para el TJUE,

«la clausula 5 del Acuerdo Marco debe interpretarse en el sentido de que los
Estados miembros o los interlocutores sociales no pueden excluir del concepto de
«sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion determinada», a efectos
de dicha disposicion, una situacion en la que un empleado publico nombrado

8 STICE de 4 de julio de 2006, C-212/04, y STJUE 14 de septiembre de 2016, C-184/15 y C-197/15

9 STICE de 4 de julio de 2006, C-212/04, de 14 de septiembre de 2016, C-184/15 y C-197/15, y STJUE
de 19 de marzo de 2020, C-103/18 y C-429/18.

10 Asi, las normas que nos ocupan son aplicables, por ejemplo, a los funcionarios interinos (STIUE de
8 de septiembre de 2011, C-177/10), al personal estatutario temporal eventual (STIUE de 14 de
septiembre de 2016, C-16/15) o al personal eventual (STJUE de 9 de julio de 2015, C-361/12).

11 Al respecto, STJUE de 3 de junio de 2011, C-726/2019.
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sobre la base de una relacion de servicio de duracion determinada, a saber, hasta
que la plaza vacante para la que ha sido nombrado sea provista de forma
definitiva, ha ocupado, en el marco de varios nombramientos, el mismo puesto
de trabajo de modo ininterrumpido durante varios afios y ha desempefiado de
forma constante y continuada las mismas funciones, cuando el mantenimiento
de modo permanente de dicho empleado publico en esa plaza vacante se debe al
incumplimiento por parte del empleador de su obligacion legal de organizar en el
plazo previsto un proceso selectivo al objeto de proveer definitivamente la
mencionada plaza vacante y su relacion de servicio haya sido prorrogada
implicitamente de afio en afio por este motivo»*2.

Es esta una doctrina particularmente relevante en el ambito publico que admite
vinculaciones temporales y no fijas cuyo término final viene delimitado precisamente
por la convocatoria de los procesos selectivos correspondientes.

En otro orden de consideraciones, el TIUE ha entendido que la cldusula 5 del
Acuerdo marco no se opone, como tal, a que la utilizacién abusiva de sucesivos contratos
o relaciones laborales de duracion determinada corra suertes diferentes en un Estado
miembro segun estos contratos o relaciones hayan sido celebrados con un empleador
del sector privado o del sector publico o, incluso, en funcién de la categoria laboral o
administrativa en que esté incluido el empleado publico afectado®. No obstante, para
gue una normativa nacional que prohibe de forma absoluta, en el sector publico,
transformar en un contrato de trabajo por tiempo indefinido una sucesion de contratos
de trabajo de duracidon determinada pueda ser considerada conforme con el Acuerdo
marco, el ordenamiento juridico interno del Estado miembro de que se trate debe
contar, en dicho sector, con otra medida efectiva para evitar y, en su caso, sancionar la
utilizacién abusiva de sucesivos contratos de trabajo de duracion determinada’.
Recientemente, el auto TJUE de 30 de septiembre de 2020 (C-135/20), con cita de otras
muchas resoluciones —que permiten entender que estamos ante doctrina consolidada
hasta el punto de que es posible contestar la cuestidn prejudicial mediante auto—, ha
insistido en que

«El articulo 5 del acuerdo marco ... debe interpretarse en el sentido de que se
opone a la legislacion de un Estado miembro que prohibe absolutamente, en el
sector publico, la conversion de una sucesion de contratos de trabajo temporales
en un contrato indefinido, siempre que esta normativa no prevea, para ese sector,
otra medida eficaz para evitar y, en su caso, sancionar la celebracion abusiva de
sucesivos contratos de duracion determinada».

Por ultimo, aunque no por ello menos importante, hay que poner de manifiesto
las insuficiencias del sistema espafiol de garantias frente a la utilizacion abusiva de
nombramientos o contrataciones temporales por los empleadores publicos. Aunque
existen reglas, tanto en el dambito de las vinculaciones administrativas (cfr. art. 10.1
EBEP) como en el de las laborales —a las que resulta de aplicacién el art. 15 ET—, dirigidas
a prevenirla, es sumamente dudoso que tengan garantias suficientes, en los términos
exigidos por la jurisprudencia europea. Con caracter general, la legislacién

12 STJUE de 19 de marzo de 2020, C-103/18 y C-429/18).
13 STJUE de 14 de septiembre de 2016, C-184/15 y C-197/15.
14 STICE de 23 de abril de 2009, C-378/07 a C-380/07.
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administrativa las centra en la obligacion de convocar los correspondientes procesos
selectivos en los términos del art. 70 del EBEP. Mas esta obligacion no es en modo alguno
absoluta —necesidad de previa «asignacion presupuestaria»; normas coyunturales de
limitacién de la tasa de reposicion—; ni su cumplimiento viene avalado por garantias
suficientes. En este sentido, la STJUE de 19 de marzo de 2020 (C-103/18 y C 429/18) ha
resaltado que la organizacion de los procesos selectivos que tengan por objeto la
provisidon de las plazas no resulta adecuada para sancionar debidamente la utilizacion
abusiva de las relaciones de duracién determinada ni para eliminar las consecuencias de
la infraccién del Derecho de la Unién, ya que su aplicacion no tiene ningun efecto
negativo para ese empleador ni repara el abuso sufrido por la persona contratada:

A mayor abundamiento, por lo que respecta al hecho de que la organizacion de
procesos selectivos ofrece a los empleados publicos que hayan sido nombrados
de manera abusiva en el marco de sucesivas relaciones de servicio de duracion
determinada la oportunidad de intentar acceder a la estabilidad en el empleo, ya
que, en principio, pueden participar en dichos procesos, este hecho no exime a
los Estados miembros del cumplimiento de la obligacion de establecer una
medida adecuada para sancionar debidamente la utilizacion abusiva de sucesivos
contratos y relaciones laborales de duracion determinada. En efecto, ... tales
procesos, cuyo resultado es ademds incierto, también estdn abiertos a los
candidatos que no han sido victimas de tal abuso.

Por consiguiente, dado que la organizacion de estos procesos es independiente
de cualquier consideracion relativa al cardcter abusivo de la utilizacion de
relaciones de servicio de duracion determinada, no resulta adecuada para
sancionar debidamente la utilizacion abusiva de tales relaciones de servicio ni
para eliminar las consecuencias de la infraccion del Derecho de la Union. Por
tanto, no parece que permita alcanzar la finalidad perseguida por la cldusula 5
del Acuerdo Marco.

Por otro lado, en relacién con el personal laboral temporal, parecen existir
algunas garantias adicionales, a través de la consideracién como indefinidos de los
contratos temporales celebrados en fraude de ley al que se refiere el art. 15.3 del ET o
que se reiteren en los términos establecidos en el art. 15.5 del ET. Sin embargo, por
accion de la interpretacidn judicial o de las reglas especiales establecidas en el ambito
publico (disp. adic. 15.2 ET), entre en estos casos en juego la figura del personal laboral
indefinido no fijo, cuyas expectativas de empleo, a pesar de la evolucidn interpretativa,
no son equivalentes a las del personal fijo. Aunque la STJUE de 14 de septiembre de
2016 (C-184/15y C-197/15) parecio entender que «/a asimilacion de dicho personal con
relaciones de servicio de duracion determinada a los trabajadores indefinidos no fijos,
con arreglo a la jurisprudencia nacional existente, podria ser una medida apta para
sancionar la utilizacion abusiva de los contratos de trabajo de duracion determinada y
eliminar las consecuencias de la infraccion de lo dispuesto en el Acuerdo marco», la mas
reciente sentencia de 19 de marzo de 2020 (C-103/18 y C-429/18) parece corregir esta
apreciacion. Subraya a propésito de la transformacion de los empleados publicos que
hayan sido nombrados de manera abusiva en el marco de sucesivas relaciones de
servicio de duracidon determinada en «indefinidos no fijos», que los propios juzgados
remitentes consideran que esta medida no permite alcanzar la finalidad perseguida por
la clausula 5.2 del Acuerdo Marco. En efecto, de los autos de remisidn se desprende que
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esta transformacion se produce sin perjuicio de la posibilidad de que el empleador
amortice la plaza o cese al empleado publico con nombramiento de duracién
determinada de que se trate cuando la plaza se cubra por reingreso del funcionario
sustituido. Ademds, como han sefialado los juzgados remitentes, a diferencia de la
transformacidn, en el sector privado, de los sucesivos contratos de trabajo de duracién
determinada en contratos de trabajo por tiempo indefinido, la transformacién de los
empleados publicos con nombramiento de duracién determinada en «indefinidos no
fijos» no les permite disfrutar de las mismas condiciones de trabajo que el personal
estatutario fijo.

3.3. La primacia del Derecho europeo y su alcance

Aparentemente, las directrices que emanan de la normativa interna colisionan
con las que derivan del ordenamiento europeo. Cabria pensar, en este contexto, que las
reglas internas que acaban de ser expuestas en materia de acceso al empleo publico
impiden el establecimiento de garantias especificas a favor de los interinos e indefinidos
no fijos si han mantenido con sus Administraciones vinculaciones que pueden reputarse
contrarias a los principios de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de
1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion
determinada, puesto que ello contradiria nuestro propio texto constitucional. Sin
embargo, esta conclusidn no puede alcanzarse de forma automatica en atencién a dos
consideraciones. En primer lugar, a nuestro juicio, una interpretacién de estas
caracteristicas no resulta aceptable en atencién a los criterios que articulan las
relaciones entre normas europeas y normas internas. En segundo lugar, debe tenerse
en cuenta que los principios constitucionales en materia de acceso al empleo publico
admiten diferentes concreciones legales. En este sentido, aunque los criterios
interpretativos elaborados por el TC se han concretado en el EBEP de un cierto modo,
no puede perderse de vista que la jurisprudencia del TC es mucho mas articulada y
permite desarrollos diferentes siempre que exista justificacién suficiente y se haga por
la via formal adecuada.

Desarrollando ahora la primera idea, hay que sefalar que, aun siendo cierto que
nuestra Constitucién ocupa una posicién de supremacia en nuestro ordenamiento
juridico, la misma es compatible con la primacia que corresponde al derecho europeo.
Tal compatibilidad descansa en la cesién de soberania por nuestra parte (art. 93 CE) que
actua como fundamento de la primacia de las normas europeas. De este modo, la
primacia no es de alcance general sino que se refiere a las competencias propias de la
Unién y se entiende sin perjuicio de la posibilidad de su recuperacién por el Estado
espafiol a través del procedimiento de retirada voluntaria de la Unidon (declaracion TC
1/2004, de 13 de diciembre). En definitiva, «el principio de primacia del Derecho de la
Unidn Europea forma parte del acervo comunitario incorporado a nuestro ordenamiento
en virtud de la Ley Organica 10/1985, de 2 de agosto, de autorizacion para la adhesion
de Espaiia a las Comunidades Europeas, y su efecto vinculante se remonta a la doctrina
iniciada por el entonces Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas con la
Sentencia de 15 de julio de 1964, asunto Costa contra Enel (6/64, Rec. pp. 1253 y ss.,
especialmente pp. 1269y 1270)» y se ha «aceptado la primacia del Derecho de la Union
Europea, en el dmbito competencial que le es propio, por la propia Constitucion Espafiola
en virtud de su art. 93» (STC 145/2012, de 2 de julio).
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Pero si esto es asi, no puede existir ningln problema en que, como consecuencia
de imperativos validamente establecidos en el ambito europeo, se establezcan
excepciones o matices a las reglas de general aplicacidén en el ambito interno, incluso si
las mismas vienen recogidas en la Constitucion. Lo hemos visto en la reciente STJUE de

11 de febrero de 2021, C-760/18, se ha ocupado sobre la aplicaciéon de la Directiva
1999/70/CE en un supuesto en que el Estado miembro desde el que se plantea la
cuestién prejudicial habia procedido a modificar su Constitucion «con objeto de prohibir
de modo absoluto, en el sector publico, la conversion de los contratos de trabajo de
duracidn determinada en contratos de trabajo por tiempo indefinido». Interrogado por
el érgano judicial proponente en relacién con la posibilidad de la aplicacion de las
normas internas de rango infraconstitucional que permitirian tal transformacion, el TIUE
es contundente:

«La cldusula 5, apartado 1, del Acuerdo Marco sobre el Trabajo de Duracion
Determinada debe interpretarse en el sentido de que, cuando se haya producido
una utilizacion abusiva de sucesivos contratos de trabajo de duracion
determinada, a efectos de dicha disposicion, la obligacion del drgano
jurisdiccional remitente de efectuar, en la medida de lo posible, una
interpretacion y aplicacion de todas las disposiciones pertinentes del Derecho
interno que permita sancionar debidamente ese abuso y eliminar las
consecuencias de la infraccion del Derecho de la Unidn incluye la apreciacion de
si pueden aplicarse, en su caso, a efectos de esa interpretacion conforme, las
disposiciones de una normativa nacional anterior, todavia vigente, que autoriza
la conversion de los sucesivos contratos de trabajo de duracion determinada en
un contrato de trabajo por tiempo indefinido, aunque existan disposiciones
nacionales de naturaleza constitucional que prohiban de modo absoluto dicha
conversion en el sector publico».

Cabe notar, por otro lado, que no es este un pronunciamiento aislado. Con
anterioridad, en relacidn con la eficacia de otra Directiva que tutela expectativas de los
trabajadores, la de transmision de empresa (Directiva 2001/23/CE, del Consejo, de 12
de marzo de 2001, sobre la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros
relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de
empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad),
la STJUE de 13 de junio de 2019, C-317/18, Correia Moreira. En el supuesto resuelto se
habia producido la reversion de un determinado servicio prestado por una sociedad
publica, disuelta por su titular, un ayuntamiento portugués, que asume directamente
sus actividades. Comoquiera que el personal de aquella tuvo que sujetarse a los
procesos de seleccion propios de la funcion publica el drgano judicial proponente de la
cuestion prejudicial preguntd acerca de las relaciones entre la Directiva de transmisiéon
de empresa vy los principios en materia de acceso al empleo publico:

éSe opone la legislacion de la Union Europea, en particular la Directiva 2001/23,
en relacion con el articulo 4 TUE, apartado 2, a una normativa nacional que,
incluso en el caso de una transmision comprendida en el dmbito de la citada
Directiva, exige que los trabajadores se sometan necesariamente a un
procedimiento publico de seleccion y queden obligados por un nuevo vinculo con
el cesionario al ser este ultimo un ayuntamiento?

Y la respuesta del TIUE no deja, a nuestro juicio, espacio alguno para las dudas:
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no se puede mas que responder a la cuestidn en el sentido de que «/a Directiva 2001/23,
en relacion con el articulo 4 TUE, apartado 2,... se opone a una normativa nacional que
exige que, en caso de transmision a efectos de dicha Directiva, al ser el cesionario un
ayuntamiento, los trabajadores afectados, por un lado, se sometan a un procedimiento
publico de seleccion y, por otro, queden obligados por un nuevo vinculo con el
cesionario» (§ 63). Y este ultimo planteamiento se incorpora de forma practicamente
literal al fallo de la sentencia. Es importante destacar que tal efecto se produce incluso
si las indicadas consecuencias vienen impuestas por la propia Constitucion del estado
miembro. El pronunciamiento razona al respecto que, si bien, conforme al citado art. 4
TUE, apartado 2, la Union debe respetar «la identidad nacional inherente a las
estructuras fundamentales politicas y constitucionales de los Estados miembros», esta
disposicion «no puede interpretarse... en el sentido de que, en un ambito en el que los
Estados miembros han transferido sus competencias a la Unidn, como en materia de
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de transmision de empresas,
permite privar a un trabajador de la proteccion que le confiere el Derecho de la Union
vigente en dicho dmbito».
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Il. Las entidades instrumentales de la Administraciéon
de la Junta de Andalucia y su régimen juridico

1. Aspectos generales

El Sector Publico Andaluz estd formado por un conjunto de agencias, sociedades
mercantiles y fundaciones que dan servicio, a través de contratos programas, a la Junta
de Andalucia (arts. 50 ss. LAJA). En concreto, se distinguen las siguientes entidades con
personalidad juridica propia.

1.1. Agencias publicas

Las agencias publicas, reguladas en el Capitulo Il del Titulo Il de la LAJA, pueden
ser de tres tipos.

a) Las agencias administrativas son entidades publicas que se rigen por el
Derecho Administrativo y que tienen atribuida la ejecucién de programas
especificos de la actividad de una Consejeria, realizacion de actividades de
promocioén, prestacionales, gestion de servicios publicos y otras actividades
administrativas (art. 65 LAJA). Por lo que se refiere a su personal, estas
agencias se rigen por el mismo régimen juridico de personal que el
establecido para la Administraciéon de la Junta de Andalucia (art. 65.2 LAJA).

b) Las agencias publicas empresariales pueden ser de dos tipos (art. 68.1 LAJA):
— Las que tienen por objeto principal la produccién, en régimen de libre

mercado, de bienes y servicios de interés publico destinados al consumo
individual o colectivo mediante contraprestacion.

Se rigen por el Derecho Privado excepto en las cuestiones relacionadas
con la formacidn de la voluntad de sus 6rganos y con el ejercicio de las
potestades administrativas que tengan atribuidas y en los aspectos
especificamente regulados en la LAJA, en sus estatutos, en la Ley General
de la Hacienda Publica de la Junta de Andalucia y demas disposiciones de
general aplicacion (art. 69.1 LAJA).

— Las que tienen por objeto, en ejecucion de competencias propias o de

programas especificos de una o varias Consejerias, y en el marco de la
planificaciéon y direccion de estas, la realizacion de actividades de
promocién publica, prestacionales, de gestion de servicios o de
produccion de bienes de interés publico, sean o no susceptibles de
contraprestacion, sin actuar en régimen de libre mercado.
Se rigen por el Derecho Administrativo en las cuestiones relacionadas con
la formacién de la voluntad de sus organos y con el ejercicio de las
potestades administrativas que tengan atribuidas y en los aspectos
especificamente regulados en la LAJA, en sus estatutos, en la Ley General
de la Hacienda Publica de la Junta de Andalucia y demas disposiciones de
general aplicacién (art. 69.1 LAJA). En los restantes aspectos se regiran
por el Derecho Administrativo o por el Derecho Privado segun su
particular gestion empresarial asi lo requiera (art. 69.1 LAJA).

El personal de las agencias publicas empresariales «se rige en todo caso por

21

© Este documento y su contenido es propiedad del sindicato UITA (Unién Independiente de Trabajadores de Andalucia). Queda prohibida la manipulacion, distribucion,
reproduccion total o parcial de su contenido por cualquier medio salvo autorizacién previa por escrito del sindicato. coordinacion.agencias@uita.es | www.uita.es



el Derecho Laboral, asi como por lo que le sea de aplicacion en la Ley 7/2007,
de 12 de abril, del Estatuto Bdsico del Empleado Publico» y «serd
seleccionado mediante convocatoria publica en medios oficiales, basada en
los principios de igualdad, mérito y capacidad» (art. 70 LAJA).

c) Existen, finalmente, las agencias de régimen especial a las que se les atribuye
la realizacién de actividades de promocidn, prestacionales, de gestion de
servicios publicos y otras actividades administrativas siempre que se les
asignen funciones que impliqguen ejercicio de autoridad que requieran
especialidades en su régimen juridico.

1.2. Sociedades mercantiles

Las sociedades mercantiles estan reguladas en la Seccién 12 del Capitulo Il del
Titulo Il de la LAJA. Tendran la consideracién de sociedades mercantiles del Sector
Publico Andaluz aquellas en cuyo capital sea mayoritaria la participacion, directa o
indirecta, de la Administracién de la Junta de Andalucia, de sus agencias y demas
entidades de derecho publico (art. 4.1 Texto Refundido de la Ley General de la Hacienda
Publica de la Junta de Andalucia, aprobado por el Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de
marzo).

1.3. Fundaciones

Las fundaciones estan reguladas en la Seccion 22 del Capitulo Il del Titulo Il de
la Ley 9/2007, de 22 de octubre. Son fundaciones del sector publico de la Comunidad
Auténoma de Andalucia las que cumplan cualquiera de los requisitos establecidos en el
art. 55 de la Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma
de Andalucia.

2. Régimen de seleccidn del personal al servicio de las entidades
instrumentales de la Administracion de la Junta de Andalucia

A excepcion de algunas de las agencias publicas en las que también puede
prestar sus servicios personal funcionario, el personal laboral puede estar presente en
las diferentes entidades del sector publico andaluz. No obstante, hay que distinguir
entre el personal laboral de las entidades instrumentales que tienen la consideracién de
Administraciones Publicas y, por consiguiente, su personal se rige por el EBEP y la
todavia vigente Ley 6/1985, de 28 de noviembre, de ordenacidn de la funcién publica de
la Junta de Andalucia (agencias administrativas) y el resto de entidades instrumentales
cuyo personal se gobierna por la legislacion laboral general con alguna salvedad que
veremos a continuacion. Aunque responden a principios comunes, las reglas sobre
seleccion de personal son distintas en unas y otras entidades.

2.1. Agencias administrativas

Por lo que se refiere a las agencias, las administrativas se sujetan al mismo
régimen juridico del personal establecido para la Administraciéon de la Junta de
Andalucia (art. 65.2 LAJA). De este modo, resultan de aplicacién las reglas establecidas
en la todavia vigente Ley 6/1985, de 28 de noviembre, de ordenacién de la funcion
publica de la Junta de Andalucia. El art. 39 de esta norma reenvia a la concrecién
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reglamentaria de los sistemas de acceso. Sin embargo, no esta prevista la aplicacién al
personal laboral del Reglamento General de Ingreso, promocién interna, provision de
puestos de trabajo y promocién profesional de los funcionarios de la Administracion
General de la Junta de Andalucia, aprobado por Decreto 2/2002, de 9 de enero, ni
siquiera con caracter supletorio. En este contexto, hay que considerar aplicables las
previsiones del art. 16 del VI Convenio Colectivo del Personal Laboral de la
Administracion de la Junta de Andalucia (BOJA 28/11/2002).

A tales efectos, el art. 16 del referido convenio colectivo establece las siguientes
reglas:

1.2) La seleccion del personal se efectuard anualmente mediante procedimientos
gue garanticen el derecho a la igualdad, de acuerdo con los principios de mérito,
capacidad y publicidad.

2.2) El acceso a la condicion de personal laboral fijo se realizard a una
«categoria profesional concreta», de acuerdo con la Oferta de Empleo Publicoy a través
de «los sistemas de concurso o concurso-oposicion». Con caracter general, la seleccién
del personal para las categorias profesionales correspondientes a los Grupos | y Il se hard
por el sistema de concurso-oposicidon. Respecto a las categorias profesionales
correspondientes a los Grupos lll, IV y V, la seleccidn se efectuara por el sistema de
concurso. No obstante, cuando por la naturaleza de las funciones a desempeiiar resulte
adecuado y lo acuerde la Comision del Convenio, podra llevarse a cabo la seleccion del
personal con la celebracion de pruebas adecuadas para las categorias profesionales de
estos grupos.

El convenio establece, por lo dema3s, criterios especificos para el desarrollo tanto
de la seleccion mediante concurso-oposicion® como para la que se realiza por

15 En concreto, se establecen las siguientes reglas:

«a) La convocatoria y resolucion corresponderd a la Consejeria competente en materia de Funcion
Publica.

b) La fase de oposicion, que serd previa y eliminatoria, supondrd el cincuenta y cinco por ciento de la
puntuacion total y consistird en una o varias pruebas tedricas y/o prdcticas relacionadas con cada
categoria profesional, sobre el programa que se establecerd en la convocatoria.

La puntuacion total del proceso selectivo vendrd determinada por la suma de las puntuaciones
obtenidas en las dos fases, sin que en ningun caso la puntuacion obtenida en la fase de concurso
pueda ser aplicada para superar la fase de oposicion.

¢) En la puntuacion de la fase de concurso, que supondrd el cuarenta y cinco por ciento de la
puntuacion total, se valorardn los siguientes méritos:

— Titulaciones académicas relacionadas directamente con la categoria profesional a la que se aspira,
aparte de la exigida para acceder a la misma. No se valorardn los titulos o cursos académicos de nivel
inferior al necesario para alcanzar la titulacion exigida para la categoria profesional a la que se opta.
— Cursos de formacidn o perfeccionamiento relacionados directamente con el temario de la fase de
oposicion y aquellos cursos que se mencionen en la convocatoria. Las respectivas convocatorias
determinardn la valoracion a otorgar a cada curso en funcion de su duracion y la existencia o no de
pruebas de aptitud.

— Experiencia profesional en la misma categoria a la que se aspira. Se valorard la experiencia
profesional que se haya adquirido en la misma categoria a que se opta en el dmbito de este Convenio
Colectivo, en el ambito de otras Administraciones Publicas, asi como de empresas publicas o privadas.
En las respectivas convocatorias se determinard la graduacion en la puntuacion por este concepto,
en funcidn del ambito en que se haya adquirido la experiencia.

— Antigliedad en las Administraciones Publicas. En las respectivas convocatorias se determinard la
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concurso?®.

3.2) Los contratos temporales para la provisiéon de puestos en los casos de
interinidad por vacante, de excedencia por cuidados de familiares y de excedencia
forzosa se formalizaran «con quienes figuren en la Bolsa de Trabajo» (art. 18.2.3. CCAJA).
A tales efectos, resueltos definitivamente los procesos de acceso a la condicion de
personal laboral fijo en las distintas categorias de cada Grupo profesional, quedara
constituida «/a Bolsa de Trabajo con las personas que hayan, en el caso de concurso-
oposicion, aprobado uno o mds ejercicios, seqgun el orden de las puntuaciones, y en el
caso de los concursos, por las personas que hayan participado en los referidos concursos
y que, sin haber obtenido plaza, se baremen en los términos establecidos en las
correspondientes ordenes de convocatoria» y que «a estos efectos, publicadas en el
«Boletin Oficial de la Junta de Andalucia» las resoluciones de los referidos procesos de
acceso, se irdn publicando segun las necesidades de cobertura de puestos las
correspondientes resoluciones de integrantes de la Bolsa de Trabajo para cada categoria

graduacion en la puntuacion por este concepto, en funcion del dmbito en que se hayan prestado los
servicios.

La distribucion porcentual que supondrd la puntuacion por cada uno de estos criterios se efectuard
en las respectivas convocatorias.

d) Por la Comision del Convenio se determinard en cada convocatoria el porcentaje reservado para el
acceso de personas con discapacidad, que no serd inferior al 4%, y fijard los criterios de distribucion
de las plazas resultantes de aplicar el porcentaje acordado al total de las ofertadas, entre las distintas
categorias.

f) Dentro de los limites anteriores, la Administracion de la Junta de Andalucia negociard en el seno de
la Comisidn del Convenio el contenido de las respectivas convocatorias.

g) Los temarios, previa negociacion de los criterios generales en la Comision del Convenio, serdn
elaborados por el Instituto Andaluz de Administracion Publica y publicados en el «Boletin Oficial de
la Junta de Andalucia».

16 | as reglas del convenio son las siguientes:

«a) La convocatoria y resolucion corresponderd a la Consejeria competente en materia de Funcion
Publica.

b) Se valorardn los siguientes méritos:

— Titulaciones académicas relacionadas directamente con la categoria profesional a la que se aspira,
aparte de la exigida para acceder a la misma. No se valorardn los titulos o cursos académicos de nivel
inferior al necesario para alcanzar la titulacion exigida para la categoria profesional a la que se opta.
— La realizacion de cursos de formacion y perfeccionamiento directamente relacionados con la
categoria profesional a la que se opta y aquellos cursos que se mencionen en la convocatoria. Las
respectivas convocatorias determinardn la valoracion a otorgar a cada curso en funcion de su
duracion y la existencia o no de pruebas de aptitud.

— Experiencia profesional en la misma categoria. Se valorard la experiencia profesional que se haya
adquirido en la misma categoria a que se aspira en el dmbito de este Convenio Colectivo, en el dmbito
de otras Administraciones Publicas, asi como de empresas publicas o privadas. En las respectivas
convocatorias se determinard la graduacion en la puntuacion por este concepto, en funcion del
dmbito en que se haya adquirido la experiencia.

— Antigliedad en las Administraciones Publicas. En las respectivas convocatorias se determinard la
graduacion en la puntuacion por este concepto, en funcion del dmbito en que se hayan prestado los
servicios.

La distribucion porcentual que supondrd la puntuacion por cada uno de estos criterios se efectuard
en las respectivas convocatorias.

¢) Dentro de los limites anteriores, la Administracion de la Junta de Andalucia negociard en el seno
de la Comision del Convenio el contenido de las respectivas convocatorias».
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profesional, que sustituiran a las que estuvieran en vigor hasta la fecha de su
publicacion» (art. 18.2.1. CCAJA).

No se formalizaran con el personal existente en las Bolsas de Trabajo los
contratos temporales al amparo de la normativa de interinidad en los casos de
sustitucion de personal a causa de incapacidad temporal o accidente, maternidad,
liberaciones sindicales, vacaciones y permisos, asi como por cualquier otra causa no
contemplada en el apartado 2.3 de este articulo (art. 18.3.1 CCAJA). En estos casos, la
Consejeria, la Delegacién Provincial o el Organismo Auténomo interesados presentaran
oferta genérica de empleo indicando los requisitos de las categorias profesionales y, en
su caso, los del puesto, al Servicio Publico de Empleo y se formalizara el correspondiente
contrato con el trabajador o trabajadora que se seleccione entre los que dicho Servicio
proporcione, segun criterios o baremos aprobados en la Comision de Convenio
participando en la seleccidn los representantes del personal, o bien podrd acordarse la
creacién de listas de sustituciones de acuerdo con los representantes legales de los
trabajadores, previa negociacidon en la Comision del Convenio, que fijard el baremo a
aplicar, y la posterior autorizacion por la Direccién General de la Funcidn Publica (art.
18.3.2 CCAJA).

4.2) Debe tenerse en cuenta ademas que pueden existir reglas especiales de nivel
legal ya que «la ley de creacion podrd establecer excepcionalmente peculiaridades del
régimen de personal de la agencia en las materias de oferta de empleo, sistemas de
acceso, adscripcion y provision de puestos y régimen de movilidad de su personal» (art.
67 LAJA).

2.2. Agencias publicas empresariales, agencias de régimen especial, sociedades y
fundaciones del sector publico

En principio, el personal laboral de las agencias publicas empresariales, agencias
de régimen especial, sociedades mercantiles y fundaciones de caracter publico no esta
comprendido en el dmbito de aplicacién del EBEP, a salvo la aplicacién de su DA 12, ni
de la Ley 6/1985, de 28 de noviembre, de Ordenacidn de la Funcién Publica de la Junta
de Andalucia.

Las reglas sobre seleccidon de personal de las agencias publicas empresariales,
agencias de régimen especial, sociedades y fundaciones del sector publico responden a
principios comunes. Al respecto, cabe subrayar lo siguiente:

a) El personal laboral de las agencias de régimen especial se rige por la legislacién
general si bien se establecen algunas particularidades (art. 74 LAJA) entre las que se
encuentran las relativas a su seleccidn que «se realizard mediante convocatoria publica,
de acuerdo con los principios de igualdad, mérito y capacidad, respetando la reserva en
el acceso al empleo publico de las personas con discapacidad. Las agencias seleccionardn
a su personal laboral a través de sus propios organos de seleccion».

b) Por su parte, el personal de las agencias publicas empresariales «se rige en
todo caso por el Derecho Laboral, asi como por lo que le sea de aplicacion en la Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bdsico del Empleado Publico» y «serd seleccionado
mediante convocatoria publica en medios oficiales, basada en los principios de igualdad,
meérito y capacidad» (art. 70 LAJA).

c) Sujetas al derecho privado, el personal al servicio de las sociedades y
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fundaciones del sector publico se rige por el derecho laboral. En todo caso, «el
nombramiento del personal no directivo ird precedido de convocatoria publica en medios
oficiales y de los procesos selectivos correspondientes, basados en los principios de
igualdad, mérito y capacidad» (art. 77 LAJA, para las sociedades y art. 78.2 LAJA para las
fundaciones).

En definitiva, la seleccion del personal al servicio de estas entidades
instrumentales del Sector Publico Andaluz también debe ajustarse a los principios de
publicidad, igualdad, mérito y capacidad, pero no se rige ni por el EBEP ni por la Ley
6/1985, de 28 de noviembre, de Ordenacién de la Funcidn Publica de la Junta de
Andalucia. Por consiguiente, la concrecién de dichos principios corresponde a la
especifica normativa reguladora de estas entidades o a la negociacion colectiva, que
dispone de un margen de maniobra extraordinariamente amplio, especialmente en
cuanto a los sistemas selectivos, pudiendo recurrir a tales efectos, por ejemplo, al
sistema de las «bolsas de trabajo» o «listas de espera» abiertas y publicas.

3. La reordenacidén del sector publico de Andalucia

El sector publico instrumental ha atravesado por diferentes fases normativas por
lo que se refiere a la naturaleza de las entidades que lo componen. Originalmente, hasta
la entrada en vigor de la LAJA (2007) era de aplicacion la Ley 5/1983, 19 junio, General
de la Hacienda Publica de la Comunidad Auténoma Andaluza. En su virtud, era preciso
distinguir entre aquellas que tenian la consideraciéon de organismos auténomos (art. 4)
de las sociedades o fundaciones de titularidad publica (art. 6). Ciertamente, las normas
en materia de seleccion de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de reforma de la funcion
publica, y de la Ley 6/1985, de 28 de noviembre, de Ordenacion de la Funcién Publica
de laJunta de Andalucia, se aplicaban a las Administraciones Publicas y sus «or