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En relacién con la Normativa Interna de la Universidad de Almeria,
reguladora de las Encomiendas de Gestion, que serd estudiada y, en su €aso,
aprobada por el Consejo de Gobierno de la UAL, en la sesién a celebrar el dia 30
de julio de 2013, el Gabinete Juridico emite el siguiente informe:

19) Esta Normativa se eleva al Consejo de Gobierno de la UAL por

imperativo legal, a fin de evitar incurrir en supuestos de cesion ilegal de

trabajadores.

A partir de la entrada en vigor del Real Decreto Ley 20/2012, de 13 de
julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la
competitividad, se prohibe el aumento de los efectivos personales de las
Administraciones Pablicas (con cargo al capitulo I de los Presupuestos) y se ordena
srecordar” a las empresas de servicios contratadas por la Administracion, las
prestaciones a realizar, de manera que se evite el riesgo de que se consolide como
personal del organismo contratante el procedente de las citadas empresas.

En definitiva, es necesario evitar los riesgos de que los trabajadores de las
empresas de servicios contratadas por la Administracién, por las condiciones en que
se desarrolla la actividad contratada, se conviertan en personal laboral de la
Administracién en virtud de sentencias judiciales.

Asi, la Disposicion Adicional Primera, Parrafo Primero, del Real Decreto-
Ley 20/2012, de 13 de julio, ya mencionado més arriba, sefiala textualmente:

“| os entes, organismos y entidades que forman parte del sector publico
de acuerdo con el articulo 3.1 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector

Pablico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2071, de 14 de noviembre,

dictardn en sus respectivos dmbitos de competencias las instrucciones pertinentes

para la correcla ejecucion de los servicios externos que hubieran contratado, de
manera que quede clarificada la relacion entre los gestores de la Administracion y el
personal de la empresa contratada, evitando, en todo caso, actos que pudieran
considerarse como determinantes para el reconocimiento de una relacion laboral,

sin perjuicio de las facultades que /a legislacién de contratos del sector publico

reconoce al rgano de contratacion en orden a la ejecucion de los contratos. A tal
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fin los citados entes, organismos y entidades dictardn antes del 37 de diciembre de
2012 las instrucciones pertinentes para evitar actuaciones que pudieran
considerarse como determinantes para el reconocimiento de una relacion laboral”.

A tal efecto, la UAL se vio obligada a articular -dentro del plazo
concedido y antes del 31/12/2012- las relaciones con los trabajadores de las
Empresas de Servicios contratadas por la Administracion Universitaria, clarificando
la situacion del personal de la empresa contratada.

29) La UAL tuvo, el afo pasado, un caso de cesion ilegal de un
trabajador, a consecuencia de una Sentencia Judicial de un Juzgado de lo Social de

Almeria.

Se efectu6 (por parte de la UAL) una solicitud oficial al Ministerio de
Hacienda y Administraciones Pablicas, para que se concediera autorizacion para
proveer una plaza de personal laboral indefinido, como consecuencia de la referida
Sentencia Judicial, porque no olvidemos que estaba legalmente prohibido el
aumento de los efectivos personales de las Administraciones Pablicas.

El Ministerio resefiado nos envié, con fecha de registro de entrada en la
Gerencia de la UAL de 7 de febrero de 2013, unas Instrucciones sobre Buenas
Practicas para la Gestion de las Contrataciones de Servicios y Encomiendas de
Gestion a fin de evitar incurrir en supuestos de cesion ilegal de trabajadores.

Por su parte, la Consejerfa de Hacienda y Administracion Pablica de la
Junta de Andalucia, dicté la Recomendacion 1/2012, de 4 de diciembre, en
relacién con los trabajadores de las empresas en los contratos de servicios.

39) Tan pronto se recibieron, en la UAL, las Instrucciones y la
Recomendacion resefiadas, el Rectorado lo puso en conocimiento del Gabinete
Juridico, encomendéndole el asesoramiento legal pertinente.

En la referida documentacion, se hacia alusion —entre otros extremos- a
lo siguiente:

3.A.- “Fl Tribunal de Cuentas elevé a las Cortes Generales una Mocion
sobre la necesidad de evitar los riesgos de que los trabajadores de las
empresas de servicios contratadas por la Administracion, por las condiciones
en que se desarrolla la actividad contratada, se conviertan en personal
laboral de la Administracion contratante en virtud de sentencias judiciales,
que motivo la aprobacion de la Resolucion de 27 de octubre de 2070 (BOE
de 18 de enero de 2011), por la Comision Mixta de las Cortes Generales
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para las relaciones con el Tribunal de Cuentas. En dicha Resolucion se insta a
las Administraciones Piblicas a instrumentar los mecanismos necesarios para
atajar aquellas practicas que han venido llevindose a cabo durante los
dltimos afios en las contrataciones de servicios, por cuanto la declaracion de
/a cesion ilegal, que ofrece al trabajador el derecho a adquirir la condlicion
de fijo en la empresa cedente o cesionaria, da lugar, en caso de decantarse
por la cesionaria, en este caso una Administracion Piablica, a adquirir /a
condlicion de personal laboral indefinido no fijo”.

3.B- “Fsta circunstancia se opone a lo establecido en nuestra
Constitucion, que prevé en su articulo 103.2, que el acceso a la funcion
piblica debe hacerse conforme a los principios de jgualdad, meérito y
capacidad, a través de procedimientos que garanticer, tal y como recoge la
Ley 7/2007, de 12 de abril, en su articulo 55 ademds de esos principios, la
publicidad y la transparencia, asi como la imparcialidad y profesionalidad de
los organos de seleccion”.

3.C.- “Estas instrucciones no deben limitarse a asegurar un cumplimiento
meramente formal o documental de tal obligacion, sino que deben integrarse
en el sistema general de gestion de cada Administracion Piblica para
implicar a todos los niveles jerdrquicos de la misma y extenderse al conjunto
de actividades del proceso productivo, garantizando el cumplimiento
efectivo y real de los servicios externos mediante actividades permanentes de
identificacion, evaluacion y seguimiento de los riesgos que en los ultimos
aros han determinado las declaraciones judiciales de cesion ilegal en las

contrataciones de servicios”.

3.D.- “Ademads, al constituir estas instrucciones el cumplimiento de una
exigencia legal y tener vocacion de generalidad evitardn los riesgos de
declaraciones judiciales, como las declaraciones de despido nulo, al finalizar
los servicios contratados, ya que estan encaminadas a buscar una actuacion
de la Administracion mds ajustada a la legalidad, pues en la medida en que
la Administracion, potencial contratante de estos servicios, conozca los
riesgos tendrd que neutralizarlos (en este sentido, la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Murcia, de 28 de febrero de 2011 o la sentencia del
Tribunal Constitucional nam. 298/2005, de 21 de noviembre).”

3.E.- “Por ello, en cumplimiento de dicho mandato legislativo, y en el
ejercicio de las funciones que corresponden a las Secretarias de Fstado de
Administraciones Piblicas y de Presupuestos y Gastos, se dictan las presentes
Instrucciones para establecer los criterios comunes de buenas practicas para
la gestion de las contrataciones administrativas de servicios y encomiendas
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de gestion de servicios a entidades que tengan la condicion de medio propio
e instrumental de la Administracion, con la finalidad de evitar la existencia
de situaciones en las que se incurra en la figura de cesion ilegal de
trabajadores, asi como una eventual declaracion por via Judicial de la

misma”’.

3.F- “1. Ambito de aplicacion. 1. La presente instruccion, y los criterios
qgue en ella se contienen, serdn de directa aplicacion en los Departamentos
ministeriales, agencias, entes, organismos y entidades que formando parte
del sector piblico estatal de acuerdo con el articulo 3.7° del Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, tengan la consideracion de
Administraciones Piblicas en los términos establecidos en el articulo 3.2. de

dicha norma’.

Recordar que el resefado articulo 3.2., incluye a las Universidades
Pablicas.

“2. Los criterios establecidos mediante la presente instruccion seran
de aplicacion en relacion con los contratos de servicio, especialmente por lo
que se refiere al articulo 10 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Piblico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, asi como en relacion con los que se efectden en virtud de
encomiendas de gestion o realizacion de actividades de cardcter material,
técnico o de servicios, de acuerdo con lo establecido en el articulo 4.1. n) y

24.6 del mismo texto legal”.

“3. Las presentes instrucciones podrdn servir de base a los criterios
que, en esta materia, se establezcan en relacién con las entidades que, sin
estar incluidas en el articulo 3.2 del Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector Pablico, formen parte del sector piblico estatal.

A tal fin, los distintos Departamentos Ministeriales deberan velar porque
los principios y prdcticas contenidos en esta instruccion orienten /a actuacion
de las fundaciones, sociedades mercantiles y resto de entidades que
conforman el sector pablico estatal, dependientes, adscritas, vinculadas o

relacionadas con los mismos”.

49) Pues bien, recordemos que la UAL —a fecha actual- ya se habia
dirigido a las empresas de servicios contratadas por la Institucion Universitaria, a fin
de clarificar las relaciones de estas empresas con sus trabajadores, pero el Gabinete
Juridico indicé al Rectorado que no todos los trabajadores que prestaban sus
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servicios en el Campus universitario pertenecian a empresas de servicios; asi, entre
otros, se encontraba el personal adscrito a la Fundacién Mediterranea de la UAL, la
cual ha venido suscribiendo en los dltimos afos diferentes Convenios de
Colaboracion, para realizar actividades de cardcter material, técnico y de servicios,
con personal propio de la Fundacion, sin afectar al ejercicio de potestades pblicas,
ni a las competencias atribuidas a la UAL, y ello debido a la coincidencia de
intereses con la Institucién Académica, ya que el objetivo principal de aquella
(Fundacion) es la colaboracién con ésta (UAL) en el cumplimiento de sus fines.

El Gabinete Juridico indicé al Rectorado la conveniencia de canalizar las
relaciones de colaboracién, existentes con la Fundacion Mediterranea, a través de la

figura de la encomienda de gestion.

A la vista de las Instrucciones de la Secretaria de Estado de
Administraciones Pablicas, del Ministerio de Hacienda y Administraciones Pablicas,
de fecha 28/12/2012, con registro de entrada en la Gerencia de la UAL el 7/2/2013,
sobre buenas practicas para la gestion de las contrataciones de servicios y
encomiendas de gestion, cabe concluir que solo se permiten 3 clases de empleados
en las Administraciones Piblicas:

o Los empleados publicos, ya sean funcionarios o contratados por la UAL.

o Los trabajadores pertenecientes a empresas de servicios contratadas por
la UAL.

o Los trabajadores pertenecientes a una entidad o institucion que sea
objeto de una encomienda de gestion.

La formula juridica para controlar y fiscalizar las actividades de caracter
material, técnico y de servicios que realiza la Fundacion Mediterranea de la UAL,
en desarrollo de los mencionados Convenios y Acuerdos de Colaboracion, es la

Encomienda de Gestion.

59) La figura de la Encomienda de Gesti6n viene regulada expresamente
en el Art. 15 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Coman.

Este Art. 15 sefala textualmente:

“7 |2 realizacion de actividades de cardcter material, técnico o de
servicios de la competencia de los drganos administrativos o de las
Entidades de derecho piblico podrd ser encomendada a otros 61ganos
o Entidades de la misma o de distinta Administracion, por razones de
eficacia o cuando no se posean los medios técnicos idoneos para su

desemperio.
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2. la encomienda de gestion no supone cesion de titularidad de la
competencia ni de los elementos sustantivos de su ejercicio, siendo
responsabilidad del drgano o Entidad encomendante dictar cuantos
actos o resoluciones de cardcter juridico den soporte o en los que se
integre la concreta actividad material objeto de encomienda.

3. La encomienda de gestion entre érganos administrativos o Entidades
de derecho piblico pertenecientes a la misma Administracion deberd
formalizarse en los términos que establezca su normativa propia y, en
su defecto, por acuerdo expreso de los organos o Entidades
intervinientes. En todo caso el instrumento de formalizacion de la
encomienda de gestion y su resolucion deberd ser publicado, para su
eficacia en el Diario Oficial correspondiente.

Cada Administracion podrd regular los requisitos necesarios para la
validez de tales acuerdos que incluirdn, al menos, expresa mencion de
/2 actividad o actividades a las que afecten, el plazo de vigencia y la
naturaleza y alcance de la gestion encomendada.

4. Cuando la encomienda de gestion se realice entre 0r1ganos y
Entidades de distintas Administraciones se formalizard mediante firma
del correspondiente convenio entre ellas, salvo en el supuesto de la
gestion ordinaria de los servicios de las Comunidades Autonomas por
Jas Diputaciones Provinciales o en su caso Cabildos o Consejos
insulares, que se regird por la legislacion de Régimen Local.

5. Fl régimen juridico de la encomienda de gestion que se regula en
este articulo no serd de aplicacion cuando la realizacion de las
actividades enumeradas en el apartado primero haya de recaer sobre
personas fisicas o juridicas sujetas a derecho privado, ajustandose
entonces, en lo que proceda, a la legislacion correspondiente de
contratos del Fstado, sin que puedan encomendarse a personas o
Fntidades de esta naturaleza actividades que, segin la legislacion
vigente, hayan de realizarse con sujecion al derecho administrativo”.

Si examinamos los Estatutos de la Fundaciéon Mediterrénea de la
Universidad de Almeria, del afio 1999, observamos que la misma se constituy6
como una Fundacion privada, de interés general y cardcter docente y cultural, que
tiene como finalidad principal la promocion y fomento de la educacion, la cultura'y
la investigacion cientifica y tecnolégica, en el dmbito de la sociedad almeriense.

Pudiera pensarse, en un primer momento, y asi lo han interpretado
algunos miembros de la Comunidad Universitaria que se oponen a la aprobacion de
la Normativa Interna sobre las Encomiendas de Gestién, que cuando el Art. 15.5 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, hace referencia a que el régimen juridico de
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la_ encomienda de gestion no serd de aplicacién cuando haya de recaer sobre
personas juridicas sujetas a Derecho Privado, podrfa estar excluyendo a la
Fundacién Mediterrdnea porque se constituyé como una Fundacion privada, pero
esa no puede ser la interpretacion juridicamente correcta, por diversos motivos que
sefialamos a continuacion:

Primero.- Porque se trata de una Fundacion de la Universidad de
Almerfa (Articulo 1 de los Estatutos de la Fundacion).

Segundo.- Porque se trata de una Fundaci6n de interés general 'y
caracter docente y cultural, que tiene como finalidad principal la promocion y
fomento de la educacién, la culturay la investigacion cientifica y tecnoldgica, en
el ambito de la sociedad almeriense (Articulo 1 de los Estatutos de la Fundacion).

Tercero.- Porque se trata de una Fundacion cuyo objetivo principal es
colaborar con la Universidad de Almeria en el desarrollo y cumplimiento de los
fines que la legislacion y la sociedad le encomienda (Articulo 3 de los Estatutos

de la Fundacién).

Cuarto.- Porque se trata de una Fundacién que colabora en la
difusion de las actividades de caracter cientifico, social y cultural de la
Universidad de Almerfa, actuando como instrumento de cooperacion para
fomentar, desarrollar y promover la puesta en marcha de proyectos de
formacion, investigacion y cualesquiera otras actividades que sean de interés para
la Universidad de Almeria y la sociedad almeriense y para el desarrollo
econémico de la provincia de Almeria, como via para el fomento del empleo
(Articulo 3 de los Estatutos de la Fundacion).

Quinto.- Porque se trata de una Fundacién que forma parte del
sector publico, segin estipula el Articulo 3.1.f), del Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Contratos del Sector Pablico: “...] forman parte del sector publico los
siguientes entes, organismos y entidades: [...] flas fundaciones que se
constituyan con una aportacion mayoritaria, directa o indlirecta, de una o varias
entidades integradas en el sector piblico, o cuyo patrimonio fundacional, con
cardcter de permanencia, esté formado en mds de un 50 por 700 por bienes o
derechos aportadlos o cedidos por las referidas entidades”.

Al respecto, recordar el capital fundacional de la  Fundacion
Mediterranea de la Universidad de Almeria: la aportacion del Excmo. Ayuntamiento
de Almerfa (60.000 €), la aportacién de la Excma. Diputacién Provincial de Almerfa
(120.000 €), la aportacién de la Universidad de Almeria (120.000 €) y la aportacion
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del Instituto de Fomento de Andalucia (6.000 €), importan una cantidad total de
306.000 € de capital pablico, mientras que la cantidad total aportada por capital
privado asciende a 114.000 € (s.e.u.0.).

62) Una vez acreditada la legalidad de la aplicacion de la figura de la
Encomienda de Gestion por darse los supuestos legales ya referidos, tenemos que
informar que esta figura juridica tiene antigiedad en las Universidades Espafolas y
en otras Administraciones Pdblicas, siempre por razones de eficacia o cuando no se
posean los medios técnicos idéneos para su desempefo.

Asi han actuado la Universidad de Salamanca, la Universidad de
Granada, la Universidad de Valladolid, la Universidad Pablo de Olavide, la
Universidad de Sevilla, la Consejeria de Sanidad y Servicios Sociales del Gobierno
de Cantabria, el Ministerio de Ciencia e Innovacion, ...

79) De lo expuesto se deduce que la Encomienda de Gestién es una
figura juridica ajena por completo y contraria a una privatizaciéon de un Servicio
Pablico, ya que la titularidad del mismo corresponde a la Universidad de Almeria,
que mantiene las competencias y los elementos sustantivos de su ejercicio y que
encomienda la realizacion de actividades determinadas a la Fundacion
Mediterranea, pudiendo dictar cuantas resoluciones administrativas y actos juridicos
sean necesarios, siendo imprescindible establecer una normativa interna de la UAL
que regule el marco juridico del desarrollo de la gestion que vaya a ser
encomendada, normativa que una vez aprobada por el Consejo de Gobierno de la
UAL, se publicard en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia.

Tal es mi informe que, como siempre, someto a cualquier otro mejor
fundado.

Almeria, 29 de julio de 2013.
LA-DIRECTORA DEL GABINETE JURIDICO.
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