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Resumen:

Es objeto del presente articulo € estudio, desde un punto de vista doctrinal y
jurisprudencial, de la figura del trabajador indefinido no fijo o indefinido en sociedades
mercantiles de capital publico; en concreto, se andlizara la viabilidad juridica de la
conversion en trabajador indefinido fijo de plantilla de aguellos trabajadores cuyo
contrato de trabgjo se ha realizado en fraude de ley y s deben o no aplicarse en este

ambito los principios constitucional es de igualdad, mérito y capacidad.
Abstract:

The purpose of thisarticleisthe study froma doctrinal and case law point of view
of the figure of the non-fixed indefinite worker or indefinite worker in commercial
companies of public capital, specifically the legal viability of the conversion into a fixed
indefinite worker of those workers whose employment contract has been made in fraud
of law and whether or not the constitutional principles of equality, merit and capacity

should be applied in this area.
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1. Planteamiento.

En Derecho del Trabgjo se distingue entre trabajador indefinido y temporal, por
razon de la duracion pactada del contrato de trabgjo. Como existe preferencia por la
contratacion indefinida, debe darse una causa legitima para la contratacién temporal, de
manera que las irregul aridades en esta pueden dar lugar a que se convierta en indefinida,
al margen de la voluntad de la empresa. Esta preferencia ha sido reforzada por € Real
Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes paralareformalaboral, la
garantia de la estabilidad en e empleo y la transformacion del mercado de trabajo, que,
entre otros extremos, ha dado nueva redaccion, prevista para entrar en vigor € 30 de
marzo de 2022, al articulo 15 del Real Decreto Legidativo 2/2015, de 23 de octubre, por
el que se aprueba € texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores - en
adelante ET-. Transcribimos la nueva redaccion de los apartados 1 y 4 del meritado
articulo 15 del ET:

1. El contrato de trabajo se presume concertado por tiempo indefinido.

El contrato de trabajo de duracion determinada solo podra celebrarse por circunstancias de la

produccion o por sustitucién de persona trabajadora.

Para que se entienda que concurre causa justificada de temporalidad sera necesario que se
especifiquen con precision en el contrato la causa habilitante de la contratacion temporal, las

circunstancias concretas que la justifican y su conexion con la duracién prevista.

(.)



4. Las personas contratadas incumpliendo |o establecido en este articulo adquiriran la condicion

defijas.

También adquiriran la condicién de fijas las personas trabajadoras temporales que no hubieran
sido dadas de alta en la Seguridad Social una vez transcurrido un plazo igual al que legalmente

se hubiera podido fijar para € periodo de prueba.

¢De qué irregularidades en la contratacion temporal hablamos? Basicamente, de
las que afectan a la (falta de) causa de la contratacion temporal, a su uso fraudulento
porque las necesidades a cubrir con la contratacion tempora se revelan ser de tipo
permanente, a la superacion de los limites de concatenacion de contratos temporales del

ET, alacesionilegal detrabajadoresy ala contratacion de falsos auténomos.

El trabajador indefinido no fijo es un trabgador inicialmente temporal que ha
adquirido la condicion de indefinido como consecuencia de una reclamacion judicial
exitosa. Esel pronunciamiento de un tribunal del orden social € que hace que unarelacion
laboral pactada como tempora se transforme en indefinida. Pero esta conversion del
contrato temporal en contrato indefinido choca, para el caso de que la parte contratante
sea una entidad publica, con los principios de igualdad, mérito y capacidad en e acceso
a cargos y funciones publicas de los articulos 14, 23.2 y 103.3 de la Constitucion (en
adelante CE), ya que produciria €l efecto de que se incorporase de manera definitiva en
la plantilla de la entidad publica un trabajador que no ha sido seleccionado mediante un
procedimiento regido por tales principios. Por ello, aparecié en 1996 la doctrina
jurisprudencial del trabajador “indefinido” - por oposicion a“tempora” - pero “no fijo”
en plantilla. Al respecto, cabe citar las Sentencias de la Sala de lo Socia del Tribunal
Supremo de 7 de octubre de 1996 (Rec. 3307/1995), 10 de diciembre de 1996 (Rec.
1989/1995) y 30 de diciembre de 1996 (Rec. 637/1996), entre muchas otras.

Estadoctrinaseformaapartir delaidea de gue, junto ala proteccion al trabajador
mediante la indefinicion declarada por sentencia, se debe proteger asimismo € interés

publico mediante la exclusion de lafijeza en plantilla.

En palabras de la Sentencia de 7 de octubre de 1.996: "la contratacion laboral en
la Administracién publica, al margen de un sistema adecuado de ponderacién de mérito

y capacidad impide equiparar a los demandantes a trabajadores fijos de plantilla,



condicion ligada a la contratacion por € procedimiento reglamentario, sin perjuicio de
su consideracion, en su caso, como trabajadores vinculados por un contrato por tiempo
indefinido”. De esta manera, € trabajador temporal contratado irregularmente por una
entidad del sector publico pasa a ser trabgjador contratado por tiempo indefinido con
derecho a ocupar la plaza hasta que esta se cubra por € procedimiento previsto o se

amortice. Por eso se dice que no esfijo en plantilla.

El articulo 103.3 de la CE! se refiere a “acceso a la funcion publica’, pero, en
este punto, € Tribunal Supremo ha considerado e concepto de “empleo publico” mas
amplio que e de “funcién publica’, que abarcaa personal laboral (no funcionario). Ello
obedece claramente a que estas sentencias se dictaron durante la vigencia de la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de medidas paralareforma de lafuncién pablica, cuyo articulo
19.1 dispone: “Las Administraciones Publicas seleccionan su personal, ya sea

funcionario, ya laboral, de acuerdo con su oferta de empleo publico, mediante

convocatoria publicay a través del sistema de concurso, 0posicidn 0 concur S0-0posicidn
libre en los que se garanticen en todo caso los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad, asi como el de publicidad” (subrayado propio). Esta regla se ha
incorporado, posteriormente, a la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Béasico del
Empleado Publico (articulo 55) - actualmente, Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre, por € que se aprueba € texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico - (EBEP).

Si bien laaplicacion de esta doctrinaala Administracion Publicay aentes sujetos
a un régimen de Derecho publico no ofrecia mayores dudas, en cambio, se discutia su
extension a sujetos regidos en general por € Derecho privado, como las sociedades de
capital publico con forma mercantil. La respuesta jurisprudencial a esta cuestion

constituye el objeto de nuestro andlisis.

2. Pronunciamientos divergentesdel Tribunal Supremo.

1“Laley regulara el estatuto de los funcionarios plblicos, € acceso a la funcién plblica de acuerdo con
los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del gercicio de su derecho a sindicacion, €
sistema de incompatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el gercicio de sus funciones”’.



Hasta que la cuestion quedd finalmente resuelta a partir de tres sentencias
consecutivas dictadas € 18 de junio de 2020 (numeradas 472, 473 y 474,
respectivamente) por la Sala Social del Tribunal Supremo, esta habia dictado
pronunciamientos divergentes. No mucho tiempo antes de estas sentencias de junio de
2020 se inadmitieron recursos de casacion para unificacion de doctrina por entenderse
gue la cuestion ya estaba decidida por la jurisprudencia en sentido contrario a la
aceptacion de la indefinicion sin fijeza en sociedades mercantiles de capital puiblico?,
como se reconoce en la Sentencian® 472/2020 (fundamento octavo), pero € Alto Tribunal
reflexiono al respecto y cambi 6 de parecer, en lamanerague vamosaver. A esteresultado

se lleg6 tras una evolucién cuyos principal es hitos exponemos a continuacion.

Empezando por las sentencias favorables a la figura del indefinido no fijo en

sociedades mercantiles de capital publico, nos parece de interés citar dos que resolvian
casos alos que, por razonestemporal es, no erade aplicacion e EBEP de 2007. Laprimera
era la Sentencia de 21 de mayo de 2008, Recurso 4607/2006, para la Sociedad Estatal

Correos y Telégrafos S.A.; se apoyaba en la disposicion adicional duodécima de la Ley
6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General

del Estado (en adelante, laLOFAGE), que habia previsto que estas sociedades seregirian
por Derecho privado (lo que suponia aplicacion a su personal del Derecho laboral y no
del Derecho administrativo), pero que, para ciertas materias, ordenaba aplicar la
regul acion propia de entidades publicas, materias entre las que estaba la “ contratacion”,
gue la Sala Cuarta expresamente consideré que incluia la contratacion del personal

laboral®.

2 Asi, el Auto de 24 de enero de 2019 (Rec. 1843/2018) inadmitia la casacion de Canal de Isabel |1 Gestion
S.A., porque consideraba que no habia interés casacional al haber resuelto la sentencia recurrida de
conformidad con ladoctrina contenidaen las Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de septiembre de 2014
(Rec. 2323/13), 20 de octubre de 2015, (Rec. 172/14) y 6 de julio de 2016 (Rec. 229/15). Declaran estas
sentencias que la construccion del «indefinido no fijo» no es aplicable a las sociedades andnimas, aunque
pertenezcan al sector piblico, pues no estén obligadas a cumplir con los principios constitucionales del
acceso alafuncion publica, que es alo que se contrae €l mandato del articulo 103.3 de la CE.

3 Transcribimos €l apartado 1 de lacitadadisposicién adiciona duodécimadelaLOFAGE: “Las sociedades
mercantiles estatales se regiran integramente, cualquiera que sea su forma juridica, por € ordenamiento
juridico privado, salvo en las materias en que les sean de aplicacion la normativa presupuestaria, contable,
patrimonial, de control financiero y contratacion. En ninglin caso podran disponer de facultades que
impliquen € gjercicio de autoridad publica.”



La segunda sentenciadeinterés eslade 12 de mayo de 2008, Recurso 1956/2007,
dedicada a Radio Nacional de Espafia S.A.; esta resolucion se basaba en la Ley 4/1980,
de 10 de enero, del Estatuto de la Radio y la Television, que habia previsto que las
relaciones laborales de Radio Nacional de Espafia se regirian por la legislacion laboral,
pero, en su articulo 35.4, especificaba que € ingreso en situacion de fijo solo podra
realizarse mediante las correspondientes pruebas de admisién; también se apoyaba en la
ya aludida disposicion adicional duodécima de la LOFAGE.

A continuacion, destacamos otras sentencias que ya se dictaron estando en vigor
el EBEP. En primer lugar, tenemos la de 14 de mayo de 2009, Recurso 1206/2008, que,
para un caso de cesion ilegal de trabajadores relativa a Television Galicia S.A., da por
sentado que una sociedad mercantil de capital publico debe aplicar los principios de
acceso al empleo por mérito y capacidad, y 1o hace sin detenerse a examinar si la norma

de creacién, en su caso, |0 habiaprevisto 0 si €llo se habia pactado en convenio colectivo.

De esta manera, € Alto Tribunal asume implicitamente que la aplicacion de los
principios constitucional es citados al acceso alas plantillas de las sociedades mercantiles
de capital publico obedece a una norma de Derecho objetivo. Lamentablemente, |la Sala
Cuartano llega aexpresar de qué norma se trata: si 10 hubiera hecho, la discusién habria
cesado mucho antes. La norma a que aludimos es la disposicion adicional primera del
EBEP de 2007 en relacion con € articulo 55 del mismo (actuamente, con € mismo
contenido, la disposicion adicional primera del texto refundido de 2015, en relacion con
su articulo 55).

Efectivamente, aunque € articulo 2 del EBEP* dgja fuera de su ambito de
aplicacion a sociedades mercantiles de capital publico, sin embargo, su disposicién
adiciona primera ordena aplicar |os principios contenidos en los articulos 52, 53, 54, 55
y 59 en las entidades del sector publico estatal, autonomico y local, que no estén incluidas
en el articulo 2 y que estén definidas asi en su normativa especifica. Entre estas entidades

del sector publico que no estan en € articulo 2 del EBEP tienen que encontrarse las

4 El articulo 2.1 EBEP se refiere a las Administraciones territoriales, organismos y entidades publicas y
universidades publicas.



sociedades con forma mercantil, pero de capital publico, alas que normas como la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (articulo 2.2.c), y la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (articulo 2.2.b), definen como
integrantes del sector publico (institucional), sin perjuicio de lo que se establezcaen las
normas relativas a sector publico autondmico y local. Los principios del articulo 55 del
EBEP incluyen la igualdad, € mérito y la capacidad, por lo que existe la misma razon
paraaplicar lafiguradd trabajador indefinido no fijo en | as sociedades de capital publico

gue en las Administraciones publicas y otras entidades de derecho publico.

En cuanto a los pronunciamientos del Tribunal Supremo contrarios a la

adecuacion de la fiqura del indefinido no fijo en sociedades mercantiles de capital

publico, ha sido frecuente la cita de las (dos) Sentencias de 18 de septiembre de 2014,
relativasa AENA, S.A., y de 6 dejulio de 2016, acerca del personal de TRAGSA.

El 18 de septiembre de 2014 & Tribunal Supremo dicto dos sentencias dedicadas
a persona de AENA Aeropuertos S.A. (actualmente, AENA, S.A.) que se habia
subrogado en esta sociedad proveniente de AENA, Entidad Publica Empresarial®:
resolvian los Recursos 2320/2013 y 2323/2013, respectivamente. La del Recurso
2320/2013 decia: “Lajustificacion delafigura del trabajador "indefinido nofijo" sehalla
... en la necesidad de preservar los principios que rigen el acceso al gercicio de una

funcion publica; e emento justificativo que desaparece por completo en el ambito de las

relaciones entre privados.”

La Sentencia de la misma fecha, Recurso 2323/2013, decia: “la figura del
trabajador "indefinido no fijo" ... no es aplicable a las sociedades anénimas, aunque

pertenezcan al sector publico, [ya] que no estan obligadas a cumplir con esos principios

5> Por Ley 9/2010, de 14 de abril, seinici6é un importante proceso de reforma estructural en el dmbito de la
navegaci én aérea que conduj o a una clara separacion entre |0s gestores aeroportuarios y los proveedores de
servicios de navegacion aérea. Como consecuencia de ello, y para asumir la gestion y explotacion de los
servicios aeroportuarios, por Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre, se autorizé la creacion de una
empresa publica denominada Aena Aeropuertos, S.A., participada mayoritariamente por la entidad publica
empresarial Aeropuertos Espafiolesy Navegacion Aérea(Aena), creadapor €l articulo 82 delalLey 4/1990,
de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para 1990, y que posteriormente cambid su
denominacion por la de Aena, SA., en virtud del articulo 18 del Real Decreto-ley 8/2014, de 4 de julio.
Paralelamente, la entidad publica empresarial Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea (Aena) paso a
gjercer exclusivamente las funciones de gestion de la navegacion y el espacio aéreo, cambiando asimismo
su denominacion —que no su naturaleza juridica- por lade ENAIRE ex el articulo 18 del Real Decreto-ley
8/2014, de 4 dejulio.



constitucionales del acceso "ala funcion publica”, que esa lo que se contrae e mandato
del art. 103.3 CE. En & momento de producirse los despidos de |os actores esta ya en
vigor el Estatuto Basico del Empleado Publico que, natural mente, recoge esos principios,
pero cuyo art. 2, al establecer su ambito de aplicacion, no incluye a las sociedades
mer cantiles con forma de sociedad anonima, aungue sean de capital publico, como es €l
caso de AENA AEROPUERTOS SA. Y, por otra parte, la Disposicion Transitoria
Segunda del Real Decreto ley 13/2010, de creacién de AENA AEROPUERTOS SA., que
regula la subrogacion en los contratos del personal perteneciente a la antigua AENA, no
contiene prevision alguna en €l sentido de que los trabajadores deben ser considerados
indefinidos no fijos’ . Véase, en la nota a pie nlmero 2, que esta sentencia fue citada en
el Auto de 24 de enero de 2019, de inadmision del recurso de casacion.

Otra sentencia en e mismo sentido citada a menudo (en el supra referido auto de
inadmisién, por gemplo) eslade 6 dejulio de 2016, sobre personal de TRAGSA: “Tanto
el art. 23.2 como e 103.3 de la Constitucion se refieren al acceso a la funcion publica,
inaplicables aqui pues se trata de trabajadores que mantienen una relacion laboral
comin con una entidad empresarial con forma societaria. La Constitucion solo
contempla €l derecho de los ciudadanos a acceder en condiciones de igualdad con
respecto a las funciones y cargos publicos. Solo e acceso a las funciones publicas debe
regirse igualmente por los principios constitucionales en cuestion.” Se anadia que la
"contratacion” que ha de sujetarse a normas propias del sector publico, segun la
disposicion adiciona duodécimade la LOFAGE, no eslade personal asalariado, sino la

de obras o0 servicios.

3. Elimpulsohacialasolucion definitivadelos Tribunales Superioresde
Justicia: la obviada disposicion adicional primera del EBEP.

Antes de laresolucion definitiva de la cuestion por € Tribunal Supremo en junio
de 2020, los Tribunales Superiores de Justicia empezaron arevisar su propiadoctrinay a
separarse expresamente de las sentencias de aguel contrarias a la aplicacion de la
indefinicidon sin fijeza en sociedades mercantiles publicas, singularmente las de 18 de
septiembre de 2014 y de 6 de julio de 2016, a las que acabamos de referirnos.

Analizaremos | as resol uciones que aportan argumentos de mayor interés a nuestro juicio.
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Asi, empezamos por la Sentencia de 10 de diciembre de 2018 (Rec. 689/2018) del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que indic6 que la Sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de julio de 2016, sobre TRAGSA, alague acabamos de audir, contrariaa
la aplicacion de la figura del indefinido no fijo a sociedades mercantiles estatales, no

habia tomado en consideracién la disposicion adicional primera del EBEP. El Tribunal

de Madrid se apoya en otras normas - especiamente de la Ley 40/2015, de Régimen
Juridico del Sector Publico -, que indican que las entidades privadas de capital publico
son parte del sector publico y que, aunque se rijan en general por € Derecho privado,
estan sujetas en diversos aspectos a normas de Derecho publico, y entre estas, las del
acceso a empleo mediante un procedimiento que garantice los principios de mérito y
capacidad. La sentencia destaca, ademas, que la diferente redaccion del 117.4 de laLey
40/2015 respecto de la disposicion adicional duodécima de la (derogada) LOFAGE degja
claro que estas sociedades, no obstante su forma mercantil y su régimen
predominantemente privado, estén sujetas a normas de Derecho publico en cuanto a su

personal .

Concluye la meritada sentencia: “Es forzoso convenir con lo que se manifiesta en
el escrito de impugnacion, en e sentido de que en las citadas sentencias del Tribunal
Supremo [se refiere a las SSTS 18-9-2014 y 6-7-2016] no se ha tenido en cuenta la

disposicion adicional 12del EBEP , de cuyo contenido en relacion con € art. 55, resulta

sin duda que los principios de acceso al empleo publico - igualdad, mérito, capacidad,

publicidad, requisitos de las convocatorias - son de aplicacion, no solo al personal de

las Administraciones Publicas, sino también a las entidades que, rigiéndose en general

por e derecho privado, pertenecen al sector publico, como las sociedades mercantilesu

otras entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las Administraciones

Publicas. Tal esel caso de AENA SA.” (subrayado propio).

® Articulo 117.4 de la Ley 40/2015: "El personal de las sociedades mercantiles estatales, incluido el que
tenga condicion de directivo, se regird por el Derecho laboral, asi como por las normas que le sean de
aplicacién en funcién de su adscripcion al sector publico estatal, incluyendo siempre entre las mismas la
normativa presupuestaria, especialmente lo que se establezca en las Leyes de Presupuestos Generales del
Estado" (subrayado propio).
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Es de interés la justificacion que se afiade en la misma sentencia: “ Esta sin duda
justificado que asi sea, pues de otro modo se abriria una ingente posibilidad de
contratacion discrecional de personal, con todos los riesgos que €llo conlleva, en
sociedades que por mucho que actuen sujetas al derecho privado y ello no en todos los
ambitos, estan participadastotal o mayoritariamente por la Administracion, esdecir, que

han sido constituidas con recursos publicos. Por ello e EBEP, pesealainicial exclusion

de su &mbito de aplicacién en &l art. 2, si incluye a todo el sector publico a efectos de la

aplicacion de determinadas normas, como son las relativas a cédigo de conducta,

principios éticos, principios de conducta, principios rectores del acceso al empleo

publico y personas con discapacidad (respectivamente, arts. 52, 53, 54, 55 y 59 del
EBEP).” 7

También cabe citar la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de
26 de junio de 2018, Recurso 1044/2017, que rectifica su criterio anterior y llama la
atencion sobre la disposicion adiciona primera del EBEP: “ Sn embargo, esta Sala,
aunque ha aplicado € citado criterio jurisprudencial en casos anteriores, debe ahora

apartarse del mismo, ya gue la recurrente plantea un argumento juridico nuevo, no

suscitado en las sentencias del Alto Tribunal de 18 de septiembre de 2014 ni en pleitos

anteriores ante esta misma Sala. (...) El argumento nuevo es la aplicacion de la

Disposicion Adicional 12 del Estatuto Basico del Empleado Publico en relacion con el
articulo 55 de ese mismo estatuto. Teniendo en cuenta que esas normas estan vigentes
desde 2007, sorprende bastante que la demandada haya tardado tanto en invocarla, y en
particular que no lo hiciera en losrecursos de casacion que dieron lugar a las sentencias
dela Sala |V del Tribunal Supremo de 18 de septiembre de 2014, circunstancia que sin
duda impidio al Alto Tribunal examinar si tales normas legales impedian reconocer la
condicion de "fijo" a un trabajador en una empresa integrada en e sector publico, por
concurrencia de fraude de ley en la contratacién temporal, cesionilegal, u otra forma de
acceso al empleo en tal mercantil ajena a los principios constitucionales de acceso al

empleo publico” (subrayado propio).

7 Posteriores sentencias del mismo Tribunal Superior de Madrid han seguido esta linea, como la de 24 de
julio y la de 19 de diciembre de 2019; la de 11 de noviembre de 2019, dedicada a persona de Canal de
Isabel 11 S.A., expresamente sefialaquela Sentenciadel Tribunal Supremo de 6 dejulio de2016 (TRAGSA)
habia sido superada por la Sentencia del mismo Tribunal de 23 de noviembre de 2016 (Rec. 91/2016).
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Sobre AENA S.A., y en & mismo sentido, se pronuncia e Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia en su sentencia de 23 de enero de 2019 y reiteraen lade 11 dejulio
de 2019. También sigue ese criterio parala Corporacion catalanade medios audiovisuales
S.A. enla Sentenciade 11 de junio de 2020.

4. EIl Tribunal Supremo zanja la cuestion.

La cuestion ha quedado resuelta a partir de tres sentencias consecutivas de la
misma fecha, e 18 de junio de 2020, numeradas 472, 473 y 474, cuyos respectivos
ponentes fueron los Excmos. Sres. Molins Garcia-Atance, Ureste Garciay Bodas Martin.
L as tres examinan casos relativos a personal de AENA S.A., y vienen a pronunciarse en

préacticamente |os mismos términos.

Estas sentencias toman en consideracion la pertenencia de las sociedades
mercantiles de capital publico a sector publico institucional (articulo 2 delalLey 47/2003,
de 26 de noviembre, General Presupuestaria, y articulo 2 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico), la sujecion de tales sociedades a un
régimen de Derecho privado salvo en determinadas materias en que se ha dispuesto la
aplicacion de lanormas'y principios de Derecho administrativo (la disposicion adicional
duodécima de la derogada LOFAGE, los articulos 113 y 117.4 de la Ley 40/2015, €
articulo 167.2 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las
Administraciones Publicas) y, en especia, la disposicion adiciona primera del EBEP y
su remision a articulo 55 del mismo. Como argumento “a mayores’ se afiade que €l
convenio colectivo paratodas | as sociedades del grupo AENA impone que €l ingreso en

cualquiera de ellas debe respetar |0s indicados principios.

Las sentencias del Tribunal Supremo de 18 de junio de 2020 han sido seguidas de
otras que reiteran su doctrina, como las de 2 de julio (579/2020), 10 y 17 de septiembre
de 2020, todas referidas a AENA.

Ofrece especial interés la cita y andlisis de la Sentencia del Tribunal Supremo
694/2021, de 30 de junio de 2021, dictada en € ambito de una sociedad mercantil

perteneciente a sector publico de la Comunidad de Madrid, como es Canal de Isabdl |1,
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S.A. Se trata de la primera sentencia del Tribuna Supremo dictada en este ambito para
Canal de Isabel 11, S.A, siendo su ponente el Excmo. Sr. D. Antonio Sempere Navarro.
Esta sentencia sigue, por razones de seguridad juridica, la linea argumental de las
anteriores mencionadas en este articulo (lastres de 18 de junio de 2020 y 1a 579/2020, de

2 dejulio) y de otras posteriores que se han ido pronunciando en el mismo sentido.

Creemos gue reviste especial importancia la respuesta del Alto Tribuna 4d
argumento esgrimido en la impugnacion del recurso de casacion para la unificacion de
doctrina interpuesto por la Comunidad de Madrid, que interpretaba € tenor de la
disposicion adicional primera del EBEP en el sentido de que se habrian de aplicar las
exigencias de acceso a empleo publico en régimen de igualdad, mérito y capacidad solo

cuando la regulacion especifica de cada entidad asi |o disponga.

En este sentido, son esclarecedores | os parrafos segundo y tercero del fundamento
de derecho cuarto de la sentencia analizada:

“El precepto legal [se refiere a la disposicion adicional primera del EBEP]
prescribe que «Los principios contenidos en los articulos 52, 53, 54, 55 y 59 seran de
aplicacion en las entidades del sector publico estatal, autondémico y local, que no estén
incluidas en el articulo 2 del presente Estatuto y que estén definidas asi en su normativa
especifica». Claramente se percibe que las exigencias que deben primar (igualdad,

mérito, capacidad) aparecen identificadas como “ principios’ , esdecir, con un sustantivo

de género masculino y numero plural. Sn embargo, |os sujetos empleadores a quienes se

extienden esas reglas aparecen como “ entidades” , es decir, nominadas con un sustantivo

femenino y plural. Por lo tanto, la oracion con sujeto omitido (“ que estén definidas asi

en su normativa especifica” ) solo puede referirse a las entidades y no a los principios.

En suma: la DA Primera EBEP se aplica a toda entidad perteneciente al sector

publico que esté definida como tal en su normativa especifica. No solo eso, sino que

pugnaria con esta Disposicion & gue la invocada “ normativa especifica’ se apartara

delos*principios’ dereferencia.” (destacados propios).

Para e Alto Tribunal, la expresion “que estén definidas asi en su normativa

especifica” contenida en la disposicion adicional primeradel EBEP no serefiereaquela
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normativa especifica de una sociedad mercantil de capital publico deba indicar
expresamente si su personal ha de acceder a su plantilla de acuerdo con los principios de
igualdad, mérito y capacidad, sino que lo que ordena dicho precepto es que la normativa
aplicable a sujeto empleador 1o debe definir como integrante del sector publico (sea
estatal, autonomico o local). Una vez asi definido, su normativa especifica (como su
norma de creacion o0 su convenio colectivo) debe dar cumplimiento a los principios de
igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo. En otras palabras, no serafacultativo
o discrecional parael sujeto empleador con forma de sociedad mercantil y capital publico
someter €l acceso a su plantilla a pruebas selectivas que garanticen los principios de

igualdad, mérito y capacidad, sino forzoso.

¢Es esta una conclusion un tanto forzada a partir de unas pocas lineas de la
sentencia? ¢No se trataria, mas bien, de una afirmacion “obiter dicta”, de la que no cabe
extraer mayor trascendencia? Reconociendo que la misma sentencia no desarrolla mas
esta cuestion, no nos parece una simple afirmacién de paso, ligera'y sin consecuencias,
pues se emite en e contexto de la refutacion, por la Sala, de un argumento expreso del

impugnante del recurso, y sirve para rechazar precisamente ese argumento.

Después de esta Sentenciade 30 de junio de 2021, € Tribunal Supremo hadictado
otras en e mismo sentido, relativas a personal de Canal de Isabel 11, S.A.: 1a719/2021,
de 5 de julio — Recurso 1492/2020-; la Sentencia 720/2021, de 5 de julio —Recurso
1512/2020-; la Sentencia 901/2021, de 15 de septiembre —Recurso 4841/2019-; la
Sentencia 902/2021, de 15 de septiembre —Recurso 1055/2020-; 1a Sentencia 903/2021,
de 15 de septiembre —Recurso 1825/2020-; la Sentencia 905/2021, de 16 de septiembre
de 2021- Recurso 1635/2020-; la Sentencia 906/2021, de 16 de septiembre, -Recurso
2546/2020-; la Sentencia 908/2021, de 20 de septiembre —Recurso 1326/2020; la
Sentencia 972/2021, de 5 de octubre — Recurso 2805/2020-; la Sentencia 1026/2021, de
19 de octubre — Recurso 1511/2021-; la Sentencia 1196/2021, de 1 de diciembre —
Recurso 192/2020-, y la Sentencia 1200/2021, de 1 de diciembre — Recurso 2304/2020-;
en las cuales, por razones de seguridad juridica, se aplica de nuevo la doctrina de las
Sentencias del Pleno 472/2020, 473/2020 y 474/2020, todas ellas de 18 de junio de 2020,
asi como |a’579/2020, de 2 de julio de 2020.

14



En las mismas, una vez mas, se introducen las siguientes afirmaciones, que

resumiremos muy brevemente, pues han quedado expuestas més arriba:

1. El contrato de trabajo indefinido no fijo no se aplica exclusivamente a las
Administraciones Publicas y a las entidades de derecho publico, sino que
también resulta de aplicacién atodas aquellas entidades del sector publico, en
las que & acceso a empleo se rige por los principios de igualdad, mérito y
capacidad por haber sido definidas como tales entidades en su normativa
especifica (articulo 55 y disposicion adiciona primera del EBEP). El Alto
Tribunal, sobre la base de lo expuesto en € articulo 18.1 f) de la Ley 3/2007,
de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado, sefida que e alcance
de la expresion “entidades del Sector Publico” es més amplio que € de
“entidades de derecho publico”, incluyendo dentro del concepto de entidades
del sector publico alas empresas publicas, como sucede, en €l ambito de la
Comunidad de Madrid, con Canal de Isabel 11, S.A.

2. El articulo 2 del EBEP, apartado d), extiende el ambito de aplicacion de dicho
estatuto a las “entidades de derecho publico”; sin embargo, la disposicion
adicional primera del mismo texto legal amplia el ambito de aplicacion del

mismo a las entidades del sector publico estatal, autonémico y local no

mencionadas en el articulo 2 v que estén definidas asi (como tales entidades

integrantes del respectivo sector plblico) en su normativa especifica. Por lo

tanto, aun cuando el EBEP no es aplicable en genera alas entidades del sector
publico no incluidas en su articulo 2, atales entidades si |es son aplicables |os
principios de igualdad, mérito y capacidad en € acceso a empleo, cuando la

normativa especifica, que les sea aplicable, las encuadre en el sector publico.

3. Lafinaidad de estarelacion laboral - indefinicion sin fijeza - es salvaguardar
los principios que deben cumplirse en € acceso a empleo publico,
entendiendo este en un sentido mas amplio que e concepto de funcidn publica,
pues € hecho de que € articulo 103 de nuestra Constitucion se refiera en
exclusiva a acceso a la funcién publica cuando habla de los principios de
meérito y capacidad, no significa que una norma con rango de ley (como es €

EBEP) no pueda exigir € respeto de estos principios para el acceso a empleo
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publico, pues de |o contrario se estaria vulnerando € principio de igualdad en

el acceso a mismo.

Por ultimo, cabe sefidar que, ademas de a AENA y a Canal de Isabdl 11, SA.,
Tribunal Supremo ha aplicado esta doctrina a la Empresa Publica de Servicios Agrarios
Gallegos, S.A. en la Sentencia 448/2021, de 20 abril (RCUD. 618/2020); a la Sociedad
Estatal Correos y Telégrafos, S.A. en la Sentencia 463/2021, de 29 abril (RCUD.
2386/2018); a la Corporacion de Radio y Television Espaiiola, S.A. en la Sentencia
552/2021, de 18 mayo (RCUD. 3135/2019).

5. Argumentos a mayores sobre sociedades mercantiles de capital

publico dela Comunidad de Madrid.

Antes de terminar, nos parece relevante exponer de forma escueta la normativa
autonomica madrilefia que refuerza la aplicacion de los principios constitucionales de

acceso a empleo publico.

Empezamos con la Ley 1/1984, de 19 de enero, de Administracion Institucional
de la Comunidad de Madrid, que integra las sociedades mercantiles de capital
mayoritariamente publico en su ambito, pues su articulo 2 dice que estan incluidas en
dicha Administracion Institucional las empresas publicas y que estas comprenden tanto
entidades de Derecho publico como sociedades andnimas de capital mayoritariamente

publico.

En lo que respectaal acceso a empleo, € articulo 93.1 delaLey 1/1986, de 10 de
abril, delaFuncion Publicade laComunidad de Madrid, declaraaplicables alas empresas
publicas de la Comunidad de Madrid las normas generales contenidas en dicha ley: “El
personal delas Empresas publicas dela Comunidad tendra naturaleza laboral y seregira
por los Convenios Colectivos que les sean de aplicacion, por la presente Ley, por la Ley
de Administracion Institucional, por la propia fundacional y por las normas de Derecho
Laboral”. Y, entre tales normas, se encuentran las relativas ala provision de puestos de
trabgjo, sefialando € articulo 22.1: “La seleccion del personal laboral permanente se

realizara por convocatoria publica y mediante e sistema de oposicion y concurso-
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oposicién, salvo cuando por la naturaleza de las funciones a desempefiar, o € nimero

de aspirantes u otras circunstancias, resulte mas adecuado €l de concurso”.

Para Cana de Isabel Il S.A., especificamente, cabe citar € articulo 7 de la Ley
17/1984, de 20 de diciembre, reguladora del abastecimiento y saneamiento de aguaen la
Comunidad de Madrid, que sefidla que aguella es una empresa publica que integra la
Administraciéon Institucional de la Comunidad de Madrid y se configura como una
entidad de derecho publico, y también € articulo 16. Tres, de la Ley 3/2008, de 29 de
diciembre, de Medidas Fiscaes y Administrativas de la Comunidad de Madrid, que, tras
la modificacion operada por la Ley 8/2018, de 26 de diciembre, dispone que dicha
sociedad “tendra un capital exclusivamente publico”, en e que la participacion de la
Comunidad de Madrid no podra ser inferior, en ningin caso, a 51 por 100 del capital
socia y € resto pertenecera alas entidades locales de su ambito territorial incorporadas

0 gue se incorporen a nuevo modelo de gestion del ciclo integral del agua.

Ademés, las sucesivas versiones de los convenios colectivos aplicables al ente
publico Canal de Isabd Il, primero, y ala sociedad Canal de Isabel Il Gestién, SA. —
actual Canal de Isabel 11, S.A.-, con posterioridad, siempre han establecido con claridad
que & acceso a sus plantillas debe quedar sometido alos principios rectores regulados en
los articulos 55 y siguientes del EBEP. En particular, mencion especial merece € actual
articulo 39 del vigente Convenio Colectivo aplicable, de 2 de diciembre de 20168, cuyo
tenor literal rezalo siguiente: “1. Canal de Isabel 11, como sociedad mercantil integrada
en € sector publico y, de conformidad con lo establecido en € articulo 103 de la
Constitucion, en la disposicion adicional primera del Estatuto Basico del Empleado
Publico y en su articulo 55, cumplira en la provision de los puestos de trabajo vacantes
los principios de igualdad, mérito y capacidad. Asimismo, se tendran en cuenta €l resto

de principios establecidos en €l articulo 55.2 del citado Estatuto Basico.”

Por fin, no podemos olvidar que estos principios en la seleccién de candidatos
paralos puestos of ertados por |as sociedades mercantil es autondmicas han sido regulados

8 BOE n° 26, de 31 de enero de 2017. Dicho convenio entré en vigor en enero de 2017, encontrandose
prorrogado desde enero de 2020, si bien en la actualidad estd siendo objeto de negociacién colectiva el
preacuerdo de Il Convenio Colectivo de la empresa publica.
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y desarrollados en profundidad por distintas 6rdenes de la Consgjeria competente en

materia de hacienda, como son:

- LaOrden de 16 de enero de 2012, de la Consegjeria de Economiay Hacienda, por
la que se establecen los requisitos y €l procedimiento parala el aboracion y modificacion

de plantillas del personal de las empresas y entes publicos de la Comunidad de Madrid.

- LaOrden de 16 de junio de 2014, de la Consgjeriade Economiay Hacienda, por
la que se establecen los requisitos y e procedimiento para la contratacion de nuevo
personal, con caracter indefinido, en el ambito de las empresas, entes, fundaciones y
consorcios del sector publico dela Comunidad de Madrid (arts. 2 'y 3).

- La Orden de 22 de marzo de 2016, de la Consgjeria de Economia, Empleo y
Hacienda, por la que se establecen criterios para la contratacion de nuevo persona con
carécter indefinido en el marco de las limitaciones derivadas de |a tasa de reposicién de
efectivos recogida en laLey de Presupuestos Generales de la Comunidad de Madrid para
2016 para las empresas publicas, fundaciones y consorcios del sector publico de la
Comunidad de Madrid (arts. 2,6 y 7).

6. Conclusiones.

La solucion clara ala cuestion analizada hubiera podido alcanzarse mucho antes
s lajurisprudencia no hubiera incurrido en los vaivenes que hemos resumido. Es digno
de encomio e impulso dado por diversos Tribunales Superiores de Justicia, que han
abierto €l camino para despgar dudas rectificando el sentido de resoluciones anteriores

tras analizar nuevos argumentos.

El claro reconocimiento de que el legislador tiene legitimas facultades para
extender los principios constitucionales de la seleccion de funcionarios a la contratacion

de personal en general, incluido el personal laboral, merece nuestro aplauso.

Como también nos congratulamos de que los tribunales del orden social analicen

y apliquen las normas de Derecho publico aentes publicosy sociedades de capital publico
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como sujetos empleadores y den a dichas normas el peso que les corresponde, pues la
experiencia nos ha mostrado que, con frecuencia, hay cierta resistencia a aplicar normas
de Derecho administrativo y presupuestario en relaciones laborales.

Por ultimo, nos parece destacable la postura del Tribunal Supremo, manifestada
en su Sentencia de 30 de junio de 2021, sobre la indisponibilidad de los principios
constitucionales de acceso a empleo publico para las sociedades mercantiles integradas
en el sector publico, alavistade acance general de ladisposicion adiciona primera del
EBEP.
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