Conselleria d’Administracions Publiques

Instruccién de 21 de diciembre de 2012 del consejero de Administraciones Publicas
sobre la adopcién de medidas en relacién con los trabajadores de las empresas de
servicios contratadas por la Administracién de la Comunidad Auténoma de las llles
Balears y por los entes que integran su sector publico instrumental

1. El 27 de octubre de 2010 la Comisién Mixta de las Cortes Generales para las
Relaciones con el Tribunal de Cuentas aprobd una Resolucién, que se publicé en el
Boletin Oficial del Estado el 18 de enero de 2011, en relacién con la Mocién del
Tribunal de Cuentas sobre |la necesidad de 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
Administracion en virtud de sentencias judiciales, en la que instaba a las
administraciones publicas a tomar, entre otras, las siguientes medidas:

4. Que en los pliegos de prescripciones técnicas, asi como en los de
clausulas administrativas particulares, de los contratos de servicios y de los
que se celebren, en su caso, con empresas de trabajo temporal, se
determinen con la mayor precisién posible, las prestaciones a realizar y se
incremente la vigilancia de estos aspectos por parte del Servicio Juridico
del Estado y de la Intervenciéon General del Estado en su labor de
fiscalizacién y supervisién previa, de manera que se evite el riesgo de que se
consolide como personal del organismo contratante el procedente de las
citadas empresas. Con la misma finalidad, deberfa cuidarse también que
su ejecucion no se desvie de lo pactado, asi como el cumplimiento de su
plazo de duracién y de las prérrogas.

5. Que, de acuerdo a los respectivos dmbitos de competencias, se dicten
las instrucciones pertinentes para la correcta ejecucién de los servicios
externos contratados por aquéllas, de manera que quede clarificada la
relacién entre los respectivos gestores de la Administracién con el personal
de la empresa contratada, evitando, en todo caso, actos que pudieran
considerarse como determinantes para el reconocimiento de una relacién
laboral, sin perjuicio de las facultades que la legislacién de contratos del
sector publico reconoce al érgano de contratacién en orden a la ejecucién
de los contratos.

La Mocién del Tribunal de Cuentas, de 26 de febrero de 2009, constata el hecho de
que a rafz de varios contratos publicos se han dictado sentencias judiciales en virtud
de las cuales el personal de las empresas contratadas por algunos organismos que
dependen de la Administraciéon ha adquirido la condicién de trabajador de estos
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organismos, realiza algunas consideraciones sobre esta cuestién y formula algunas
propuestas en materia de contrataciéon para que se adopten medidas que eviten
estas situaciones.

El mes de febrero de 2011 la directora general de Patrimonio dio traslado de esta
Resolucién a los secretarios generales de las consejerias y del Servicio de Salud, al
Interventor general, al director general de Presupuesto y Financiacion y al director
general de Funcién Publica e Interior para su conocimiento.

2. El apartado 4 del articulo 301 del Texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, dispone que:

A la extincién de los contratos de servicios, no podra producirse en ningiin
caso la consolidacién de las personas que hayan realizado los trabajos
objeto del contrato como personal del ente, organismo o entidad del
sector publico contratante.

Ademads, el articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores establece cudndo debe
entenderse que existe una cesion ilegal de trabajadores.

La prohibicién de la cesién ilegal de trabajadores tiene su justificacion en el riesgo
de falta de identificacién de la persona del empresario, con el consiguiente riesgo de
elusion de las responsabilidades y obligaciones por parte de este.

Para evitar que se produzcan estas situaciones y las graves consecuencias que
pueden derivar de la declaracién de laboralidad de los trabajadores de las empresas
contratadas, y, por tanto, para garantizar que los contratos de servicios se
formalicen correctamente y que no amparen una cesién ilegal de trabajadores, es
necesario, por un lado, que los pliegos de clausulas administrativas particulares y los
pliegos de prescripciones técnicas, o documentos equivalentes, se elaboren con
rigor, y, por otro, que se lleve a cabo una gestion adecuada de la relacién
contractual durante la fase de ejecucién del contrato.

3. El 22 de noviembre de 2011 la Interventora general de la Comunidad Auténoma
de las llles Balears dirigi6 una comunicaciéon a las secretarias generales y a los
6rganos equivalentes de los organismos auténomos sobre la adopcién de medidas
para evitar que los trabajadores de las empresas de servicios contratadas por la
Administracion se conviertan en personal laboral de la Administracién por sentencia
judicial, en la que manifestaba la conveniencia de que se incorporase en los pliegos
una clausula relativa a esta cuestién.
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4. El 20 de diciembre de 2011 el Pleno de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa informé favorablemente la inclusién en los modelos de pliegos de
cldusulas administrativas particulares de los contratos de servicios que utilizan las
entidades que tienen la consideracién de administraciéon publica a efectos de la
normativa de contratacion, de la siguiente cldusula:

El personal que el contratista destine a la ejecucién del contrato no tendra
vinculacién laboral ni de cualquier otro tipo con la Administracién de la
Comunidad Auténoma de las llles Balears. Este personal quedard
exclusivamente bajo el poder de direccién del contratista, sin perjuicio de
las facultades que la normativa de contratacién reconoce al érgano de
contratacion.

5. La disposicién adicional primera del Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de
medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la
competitividad dispone, en el primer parrafo, que:

Los 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 Publico, aprobado por Real Decreto legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, dictardn en sus respectivos ambitos de competencias las
instrucciones pertinentes para la correcta ejecuciéon de los servicios
externos que hubieran contratado, de manera que quede clarificada la
relacién 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 relacién laboral, sin
perjuicio de las facultades que la legislacién de contratos del sector
publico reconoce al érgano de contratacién en orden a la ejecucién de los
contratos. A tal fin los citados entes, organismos y entidades dictardn
antes del 31 de diciembre de 2012 las instrucciones pertinentes para evitar
actuaciones que pudieran considerarse como determinantes para el
reconocimiento de una relacién laboral.

Por todo ello, de acuerdo con el apartado 2 del articulo 21 de la Ley 3/2003, de 26
de marzo, de Régimen Juridico de la Administracién de la Comunidad Auténoma de
las llles Balears en relacidon con el apartado 7 ¢ del articulo 2 del Decreto 12/2011,
de 18 de junio, del Presidente de las lIlles Balears, por el que se establecen las
competencias y la estructura orgdnica basica de las Consejerias de la Administracion
de la Comunidad Auténoma de las llles Balears, dicto la siguiente

Instruccién
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1. Objeto

Esta Instruccién tiene por objeto establecer algunas medidas en relaciéon con los
trabajadores de las empresas de servicios contratadas por la Administracién de la
Comunidad Auténoma de las llles Balears y por los entes que integran su sector
publico instrumental, para evitar actuaciones que puedan considerarse
determinantes para el reconocimiento de una relacién laboral, en cumplimiento de
la disposicién adicional primera del Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de
medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la
competitividad.

2. Ambito subjetivo de aplicacién

Esta Instruccién es aplicable a la Administracién de la Comunidad Auténoma de las
llles Balears y a los entes, organismos y entidades que integran su sector publico
instrumental que estén sometidos a las normas de contratacién publica.

3. Contenido de los pliegos

Los pliegos de clausulas administrativas particulares de los contratos de servicios
determinaran, en todo caso y con la méxima precisién posible, las prestaciones que
deben llevarse a cabo y los medios de control que deben utilizarse para asegurar que
la ejecucién de estos contratos no se desvia ni de los acuerdos pactados ni del plazo
fijado, para evitar el riesgo de que se consolide el personal procedente de las
empresas contratistas como personal indefinido del organismo contratante.

Estos pliegos recogeran las indicaciones que se mencionan en esta Instruccién para
identificar correctamente las prestaciones, actividades y el resto de particularidades
del contrato.

a) Definicién del objeto del contrato

Las prestaciones y actividades objeto del contrato deberan identificarse en los
pliegos con claridad y con la maxima precisién posible.

Estas prestaciones deben tener autonomia respecto del conjunto de las actividades
ordinarias que lleve a cabo la entidad contratante y, por tanto, no deben ser
prestaciones accesorias dificilmente diferenciables de la actividad de la entidad
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contratante, ni debe tratarse de contrataciones dirigidas a incorporar personal a los
equipos de trabajo de la entidad.

b) Direccién y gestién del contrato

Los pliegos de cldusulas administrativas particulares de los contratos de servicios
deberan indicar que la direccién y la gestién del contrato corresponden al
contratista, de forma que este asume un riesgo empresarial verdadero y las
facultades de direccién y control respecto de los trabajadores, y que, por tanto,
estas tareas no corresponden a la entidad contratante, que tan solo tiene facultades
de control pero no tiene que dirigir ni distribuir el trabajo, y todo ello con
independencia de las relaciones de colaboracién entre las partes para que el
contrato se ejecute correctamente.

En este sentido, los pliegos de clausulas administrativas particulares deberdn
contener una cldusula en la que se indique que el personal que el contratista destina
a la ejecucién del contrato no tendrd vinculacién laboral o de ningtin otro tipo con
la Administracién y que queda exclusivamente bajo el poder de direccion del
contratista, sin perjuicio de las facultades de control que ejerce el 6rgano de
contratacion.

c) Seleccién del contratista

Debe garantizarse que el contratista seleccionado sea un empresario que, como tal,
disponga de una organizacién productiva propia y estable con una actividad que no
se limite a la mera cesién de mano de obra, y de los medios personales y materiales
para llevar a cabo su actividad y, en definitiva, de solvencia suficientes para cumplir
el contrato.

Es conveniente que se incluya en los pliegos la obligacién de que o bien todos los
licitadores o bien solo el licitador seleccionado para la adjudicacién del contrato,
presenten un estudio organizativo del servicio o un manual de procedimiento para la
prestacién del servicio objeto del contrato en el que se describan las funciones del
personal y cémo deben llevarse a cabo estas funciones. Este estudio o manual
tendria que indicar también cudl es la estructura jerdrquica de la empresa
contratista, en la que tiene que haber un responsable que imparta las 6rdenes y las
instrucciones necesarias a los trabajadores en relacion con la ejecucién de los
servicios contratados y que ejerza las facultades y las competencias organizativas
necesarias para el cumplimiento del contrato.
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d) Lugar en el que se presta el servicio

Siempre que la naturaleza del servicio a prestar lo permita, la prestacion del servicio
se llevara a cabo en las instalaciones del contratista.

En los casos en que sea necesaria la presencia del personal de la empresa contratista
en las dependencias de la entidad contratante deberfa incluirse en los pliegos la
descripcion de las actuaciones o actividades que requieren una interaccion directa
con el personal de la entidad contratante.

En los casos en que la empresa contratista necesite disponer de un espacio en las
dependencias publicas para desarrollar su trabajo, se hard constar en los pliegos
que corresponde a la empresa contratista la organizacién fisica de las instalaciones y
la provisién de medios materiales (mobiliario, material de oficina, material
informdtico, etc), asi como la obligacién de disponer de un seguro de
responsabilidad civil que cubra los posibles dafios a los bienes publicos.

En el caso de que la entidad contratante aporte medios materiales, se hard constar
esta circunstancia en los pliegos, con el maximo detalle posible.

e) Horario

Corresponde al contratista ejercer las facultades y las competencias derivadas de la
condicién de empresa, como por ejemplo el establecimiento de los horarios y la
concesién de licencias y permisos a los trabajadores.

Los pliegos no deberdn contener ninguna prescripcién dirigida a imponer un horario
concreto a los trabajadores de la empresa contratista sino que indicaran cual es la
cobertura temporal del servicio, de forma que son los responsables de la empresa
contratista los que deben impartir érdenes e instrucciones a los trabajadores en esta
materia.

4. Responsable del contrato

Es conveniente que en este tipo de contratos se designe a una persona responsable
del contrato que supervise su ejecucién para comprobar que se ajusta a aquello que
se ha pactado, y que adopte las decisiones necesarias y dé al contratista las érdenes
e instrucciones adecuadas con el fin de asegurar la correcta ejecucién de la
prestacion pactada.
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Marratxi, 21 de diciembre de 2012

El consejero de Administraciones Publicas

José Simén Gornés Hachero
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