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1. INTRODUCCION

La subcontratacion de servicios ptblicos por parte de las Administraciones Pablicas de nuestro
pais (en adelante AAPP) ha ido proliferando a lo largo de los afios conforme se han ido intro-
duciendo las politicas neoliberales que se han manifestado en una colaboraciéon publico-privada
en la gestion de dichos servicios de titularidad pablica. Como consecuencia de una compleja
interrelacion del Derecho administrativo y laboral y de la colisién normativa, también ha ido
proliferando en el seno de nuestras instituciones la figura del indefinido no fijo toda vez que se
produce una reversion de los servicios. No obstante, la indeterminacion de los datos estadisticos
oficiales no permite llegar a obtener el nimero exacto de dicha categoria de personal de creacion
jurisprudencial.

Como consecuencia de la interrelacién normativa, ciertos preceptos del Real Decreto Le-
gislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores (en adelante ET) en materia de subcontratacion han provocado el acceso
al empleo publico de nuestro pais de esta categoria de personal siempre que se produzcan una
serie de circunstancias. Dichos criterios han sido delimitados de forma jurisprudencial tanto por
nuestro Tribunal Supremo (en adelante T'S) como por parte del Tribunal de Justicia de la Union
Europea (en adelante TJUE). De manera que, una vez que se produzca una reversion de servicios
publicos, y siempre que concurran una serie de requisitos previstos en los arts. 42,43 y 44 del ET
y definidos por la jurisprudencia, el personal que formaba parte de la empresa subcontratante
pasaria a formar parte de nuestro sistema de empleo publico.

Las posibles soluciones que se han adoptado al respecto han pasado por diversos procesos
de consolidacién de empleo a lo largo de décadas. A pesar de las ultimas modificaciones intro-
ducidas en nuestro ordenamiento juridico por parte de la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de
medidas urgentes para la reduccién de la temporalidad en el empleo publico (en adelante Ley
2072021, de 28 de diciembre), de las vertidas por parte del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de
diciembre de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo
y la transformacion del mercado de trabajo (en adelante RD-ley 32/2021, de 28 de diciembre) y
de las adoptadas por la Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2022 (en adelante LPGE 2022), no se ha llevado a cabo hasta el momento ninguna
modificacién tanto de la normativa administrativa como de la laboral para que este tipo de
situaciones terminen de suceder. Tampoco se han adoptado medidas suficientes por parte del
legislador para que la precarizacion de las relaciones laborales en el seno de nuestras instituciones
derivada de estas circunstancias deje de considerarse como parte importante de las innumerables
controversias y deficiencias que alberga nuestro sistema de empleo publico.

2. LA SUBCONTRATACION PUBLICAY LA FIGURA DEL INDEFINIDO NO
FIJO

Es sabido que las AAPP tienen la posibilidad de recurrir al mercado mediante el mecanismo de la
subcontratacion de servicios publicos. En ese sentido, y en base a lo previsto en el art. 2 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico (en adelante LRJSP), el 4am-
bito subjetivo de aplicacién es enormemente amplio, por lo que una gran cantidad de Adminis-
traciones y de organismos pertenecientes a un vasto sector publico institucional pueden delegar
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la realizaciéon de actividades que les son propias por ley en empresas privadas mediante una
relacion de colaboracion publico-privada. Para que dicha articulacion se pueda llevar a cabo, la
norma fundamental que regula la subcontratacion de servicios publicos es la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Pablico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de
26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP)'.

La problemética que se plantea en relacién a la controvertida figura del indefinido no fijo?
gira en torno a una posterior reversion de servicios publicos al tener que volver a asumir las Admi-
nistraciones dichos servicios en base a la potestad que les infiere la ley: El art. 308.2 (parrafo 2°) de
la LCSP establece que, a la extincién de los contratos de servicios “no podra producirse en ningan
caso la consolidacion de las personas que hayan realizado los trabajos objeto del contrato como
personal de la entidad contratante”. A pesar de dicha prohibicién expresa, el art. 98.1 de la misma
LCSP deja abierta una posibilidad de asuncion de plantilla cuando establece que, “en los casos de
fusién de empresas en los que participe la sociedad contratista, continuara el contrato vigente con
la entidad absorbente o con la resultante de la fusién, que quedara subrogada en todos los dere-
chos y obligaciones dimanantes del mismo. Igualmente, en los supuestos de escisién, aportacién o
transmision de empresas o ramas de actividad de las mismas”. Con lo cual, esta posibilidad podria
materializarse de una forma efectiva, en su caso. Asi lo pone de manifiesto también el apartado 3
del art. 130 de la LGSP: “en caso de que una Administraciéon Pablica decida prestar directamente
un servicio que hasta la fecha venia siendo prestado por un operador econémico, vendra obligada
a la subrogacion del personal que lo prestaba si asi lo establece una norma legal, un convenio co-
lectivo o un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general”. En esa misma linea, el apartado
6 del mismo art. 130, determina que, “el pliego de clausulas administrativas particulares siempre
contemplara la obligacion del contratista de responder de los salarios impagados a los trabajadores
afectados por subrogacion”. Por su parte, en el art. 312.f) se establece que, en los casos donde “la
prestacion de los servicios que conlleven prestaciones directas a favor de la ciudadania”, dichas
actividades se han de efectuar en dependencias o instalaciones diferenciadas de las de la propia
Administracion contratante “a efectos de evitar la confusién de plantillas”. De manera que, como
consecuencia de la compleja interrelacion de las normas, en numerosas ocasiones, la Adminis-
tracion reversora, cuando se cumplan una serie de circunstancias, ha de asumir la plantilla de la
empresa subcontratante con la calificacion juridica de indefinido no fijjo, produciéndose lo que, en
cierta forma, podria considerarse como un acceso al empleo publico de nuestro pais de una forma
impropia. Lo analizaremos con mayor detalle ut infra.

Dicha categoria de empleado publico, de creacion jurisprudencial y de largo recorrido
ya en el seno de nuestro sistema de empleo publico, a pesar de haber sido incorporada en el
TREBEP (ex art. 8.2.¢)) no ha sido desarrollada de una forma adecuada por parte del legislador.

1 (fi Gémez Gil, M.A., Guia prictica de la Ley de Contratos del Sector Piblico, Cizur Menor (Navarra),
Thomson Reuters Aranzadi, 2020.

2 La figura del indefinido no fijo “(...) s¢ trata de un concepto absolutamente ‘dindmico™ que ha
experimentado “numerosos giros interpretativos” que ha permitido “la extension de esta calificacién a
multiples y heterogéneas situaciones (con importantes implicaciones conceptuales)”. Beltran de Heredia
Ruiz, I., “Personal interino del sector ptiblico y nombramientos abusivos a la luz del asunto Sanchez Ruiz/
Fernandez Alvarez”’, Pertsonak eta Antolakunde Publikoak kudeatzeko Euskal Aldizkaria. Revista Vasca de Gestion de
Personas y Organizaciones Piblicas, 18, 2020, p. 12. Disponible en: file:///C:/Users/ USUARIO/Downloads/
Beltran_8_37.pdf .
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Lo que se pretendia era dar una cobertura legal a los derechos adquiridos por parte de estos tra-
bajadores que se encontraban en esta situacion sin que se plantease una colision con los preceptos
constitucionales en materia de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico.
De forma que dicho empleado ptblico permanecera en el seno de nuestras Administraciones
hasta que se amortice la plaza® o se convoque la misma y no supere el proceso selectivo®. Esto
ha generado una problematica en el seno de nuestras instituciones puesto que lo habitual ha
sido la no convocatoria de los procesos de seleccion y la perpetuacion del indefinido no fijo sine
die en el seno de nuestras AAPP llegando, en muchos casos, a la jubilacién de esta categoria de
empleados ptblicos sin haberse resuelto la cuestion. De toda esta controversia no han escapado
los empleados puablicos que han adquirido dicha condicién como consecuencia de una reversion
de servicios. Y a pesar de que mediante Leyes de Presupuestos Generales del Estado para los
anos 2017 y 2018 (en adelante LPGE) se ha intentado poner coto a este tipo de practicas, hasta
el momento no se ha conseguido una solucién definitiva al respecto’. Coon lo cual, ademas del
mecanismo de configuracion legal que permiten dicha figura en base a lo preceptuado en los
apartados 4 y 5 del art. 15 del ET®, derivado de esta serie de aporias normativas en materia
de subcontratacion y su posterior reversion, la figura del indefinido no fijo no ha hecho sino
proliferar de una forma desmesurada a lo largo de los ultimos afios sin que las cifras oficiales
muestren la realidad de la enorme dimensién que ha adquirido el asunto’. Y lo manifestamos de
esta guisa porque no queda claro que dentro de los datos oficiales se incluyan las cifras reales de
esta categoria de empleado publico. Veamoslo.

3. LA INDETERMINACION DE LOS DATOS ESTADISTICOS

Segun los datos aportados por el Ministerio de Politica Territorial y Funciéon Pablica a
través del Boletin Estadistico del personal al servicio de las Administraciones Pablicas de nuestro
pais®, a fecha de enero de 2021 contdbamos con un total de 2.710.405 efectivos en el seno de
nuestras Administraciones’. El aumento de las plantillas ha ido configurdndose a lo largo de los

3 Sobre la cuestion de la amortizacién véase: Beltran de Heredia Ruiz, 1., “Amortizacién simple de
indefinidos no fijos: tampoco procede en las extinciones anteriores a la reforma de 2012, Nueva revista
espafiola de derecho del trabajo, ntim. 173, 2015, pp. 139-146.

4 En todo lo relativo a los procesos selectivos véase: Chaves, J.R., Vademécum de oposiciones y concursos,
Salamanca, Editorial Amarante, 2019 (Sexta edicion), pp. 211-420.

5 In exempla: 1a Disp. adic. 26* y 34* de la LPGE 2017, y la Disp. adic. 43* de la LPGE 2018.

6 Antes de la modificacién introducida por parte del RD-ley 32/2021, de 28 de diciembre, dichas
obligaciones se encontraban en los apartados 3 y 5 del ET. También introducian elementos juridicos vincu-
lantes en ese sentido los apartados 1, 2 y 3 del la Disp. adic. 15a ET que, después de la reforma laboral, se
han limitado a lo que se establece tan sélo en el apartado 3 de dicha Disposicion adicional.

7 Vid in extenso sobre esta controvertida figura: Beltran de Heredia Ruiz, 1., Indefinidos no fijos. Una figura
en la encrucyada, Albacete, Editorial Bomarzo, 2021.

8 Ministerio de Politica Territorial y Funcién Puablica. Registro Central de Personal. Boletin Estadistico
de Personal al Servicio de las Administraciones Pablicas, enero de 2021. Disponible en: http://www.mptfp.es/
dam/es/portal/funcionpublica/funcion-publica/rcp/boletin/Boletines/200701_Boletin_julio_2021.pdf.pdf.

9 Aunque, segun datos obtenidos de la Encuesta de Poblacion Activa (EPA), el empleo ptblico ha
aumentado en 42.100 personas en el ano 2020. Con lo que, para la EPA, nuestro empleo publico cuenta en
ese ano con un total de hasta 3.439.600 personas. Datos obtenidos de: Encuesta de Poblacion Activa (EPA),
Segundo trimestre de 2021, Instituto Nacional de Estadistica (INE). Disponible en: https://www.ine.es/
daco/daco42/daco4211/epa0221.pdf .
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anos conforme se fue desarrollando el proceso autonémico y la asuncién de competencias por
parte tanto de las Comunidades Autéonomas (en adelante CCAA) como de las Entidades Locales
(en adelante EELL)". Coon un considerable repunte de los efectivos en torno al afio 2011, y a
pesar de que las cifras oficiales muestran que descendieron a partir de 2012, parece que, aunque
las cifras oficiales asi no lo reflejen, el aumento de efectivos en la categoria de indefinidos no
fijos ha sido un hecho como consecuencia de que nuestras AAPP han asumido gran parte de
empleados publicos con motivo de la profunda crisis econémica que tuvo su mayor grado de
virulencia e incidencia en torno al afio 2012'". En ese sentido, parece que durante la época de
crisis econdémica que azotd nuestro pais desde el 2008 hasta el 2015 aproximadamente, el sector
publico ha absorbido gran parte de personal que habitualmente formaba parte del sector priva-
do'?. La mayoria de ellos bajo la consideracién de indefinidos no fijos y con el dato importante de
que no todos ellos tienen reconocida dicha categoria via jurisprudencial. Es decir, nuestras AAPP
han asumido mucho personal en sus filas para paliar el duro revés del desempleo durante la crisis,
lo que contrasta con la paralizacion de los procesos selectivos y con el no cumplimiento efectivo
de las tasas de reposicion en el marco de nuestras instituciones. Ademas de proliferar la figura del
indefinido no fijo como mecanismos de sortear los limites legales introducidos'®.

La controversia de los datos estadisticos no solo es fruto de las diferentes fuentes a las que se
puede acudir', sino que también del hecho de que no queda claro al analizar las cifras oficiales
tanto el nimero exacto como st se incluyen o no en las mismas los datos de los indefinidos no
fijos. Como hemos anunciado, y con caracter oficial, en la actualidad contamos con un total de
2.710.405 empleados publicos™. El 18.98% (514.514 efectivos) pertenecen al sector pablico del

10 Para Sanchez Morén, “todavia en 1982 la Administracion del Estado contaba aproximadamente
1.150.000 de los 1.400.000 empleados publicos existentes, casi el 90 por 100”. Sanchez Morén, M., Derecho
de la_funcion piblica, Madrid, Editorial Tecnos, 2018, pp. 51-52.

11 Sobre los efectos de la crisis economica de 2008 en los recortes en el empleo publico véase: Arenilla
Saez, M. y Delgado Ramos, D., “¢Hay muchos empleados publicos en Espana? Eficiencia y efectividad en
el contexto de la OCDE”, Revista de Administracién Piblica, 193, 2014, p. 324. Disponible en: https://recyt.
fecyt.es/index.php/RAP/article/view/40204.

12 Segtn los datos del INAP respecto al afio 2017, la plantilla ptblica representaba “el 16,7% del
total de asalariados de Espana. El porcentaje ha aumentado en los Gltimos anos por la fuerte destruccion
de empleo registrada en el sector privado”. Resaltar de esos datos aportados algo que nos llama poderosa-
mente la atencién, que es que “alli donde hay menos ocupados y una mayor tasa de paro, el peso del sector
publico sobre el total es mayor”. Instituto Nacional de Administracién Publica (INAP). Datos disponibles
en: http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id= 1507729.

13 Aunque también ha sido, en ocasiones, el inico mecanismo que han encontrado las AAPP de sortear
los limites presupuestarios impuestos para poder incorporar el personal necesario para el desarrollo de los ser-
vicios. Para Losada et al, el comportamiento del empleo publico de nuestro pais en la pasada crisis econémica
“indica un primer indicio de flexibilidad del empleo pablico después de un nivel de estabilidad casi monolitico
durante décadas”. Aunque es una flexibilidad centrada, sobre todo, “en las Administraciones Locales y en la
Administraciéon Puablica Estatal, y sobre todo centrada en los colectivos no funcionariales, es decir, los contrata-
dos laborales y otros colectivos interinos o eventuales”. Losada, C., Albareda, A., Longo, E y Férez, M., El empleo
publico en Espafia: desafios para un estado democrdtico mds eficaz, Madrid, Instituto de Estudios Econémicos, 2017, p. 64.

14 Vid in extenso, al respecto de las distintas fuentes: Martinez Matute, M. y Pérez, JJ., “La evolucién
del empleo de las Administraciones Pablicas en la Gltima década”, Banco de Espaiia. Boletin Econdmico, 4/2017.
Notas Econdmicas, 2017, p. 11 Disponible en: https://www.bde.es/f/webbde/SES/Secciones/Publicacio-
nes/InformesBoletinesRevistas/ NotasEconomicas/T4/fich/bene 1704-nec 12.pdf.

15 A fecha de redaccién de estas palabras no se han publicado las estadisticas oficiales del presente
ano 2022 por parte del Ministerio correspondiente.
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Estado'®. Por su parte, al sector pablico de las CCAA (consejerias y sus organismos auténomos y
universidades) le corresponde el 59.63% del total (1.616.211 efectivos). Para terminar, al sector
publico de la Administracién Local (Ayuntamientos, Diputaciones, Cabildos y Consejos Insula-
res) le corresponde el 21.39% del total (579.680 efectivos). Desde el punto de vista de la tipologia
o categoria de personal obtenemos que, del total de personal al servicio de las AAPP en nuestro
pais, el 53,31 % son funcionarios, el 24,34% son laborales y el 22,35% pertenecen a la categoria
de otro personal (en términos porcentuales estas dos tltimas categorias -laborales y otro personal-
suman un total del 46,69 % de los efectivos de nuestras AAPP: casi la mitad de los empleados
publicos de nuestro sistema). Dato muy significativo este tltimo del 46,69% y a tener en cuenta
en relacion a la problematica de la temporalidad de los empleados publicos en nuestro pais.

Llegados a este punto se hace necesario resefiar por nuestra parte que los datos que mos-
tramos son las cifras oficiales y que, al parecer, dentro de las CCAA y de las EELL" podria
suceder que las cifras no sean las exactas y que pudieran aumentar en namero, puesto que es
bastante probable que el registro aducido no dé cabida a todo ese personal laboral (incluidos los
indefinidos no fijos) que forma parte de nuestras Administraciones como resultado de una posible
no comunicacion exacta de datos al Registro Central de Personal por parte de todas las AAPP.
Sobre todo, porque al consultar los datos del Boletin Estadistico del Personal no queda clara su
inclusion. Se habla de personal funcionario de carrera, de personal estatutario de los Servicios de
Salud, de personal laboral sin especificar sus modalidades; y en la categoria de otro personal, se
incluye al personal eventual, al personal interino y al personal funcionario de plazas no escalafo-
nadas (categoria de funcionario declarado a extinguir por la Ley 30/1984, de agosto en su Disp.
adic. 1%). Lo mismo sucede cuando analizamos las cifras de los empleados pablicos que perte-
necen a Organismos Instrumentales, Empresas Pablicas, Fundaciones Puablicas, Consorcios, etc.
Sin contar, ademas, con todo aquel personal laboral que forma parte de nuestro empleo ptblico
-en clara referencia a los indefinidos no fijos- que no ha accedido por los cauces legales sino via
jurisprudencial o via subrogacién empresarial. Un colectivo éste Gltimo que, generalmente, suele
no ser tenido en cuenta en los datos estadisticos puesto que, aunque formen parte del empleo
publico a todos los efectos, en puridad no se les considera como empleados ptblicos (al menos a
efectos estadisticos por algunas AAPP). Asi lo ponen de manifiesto los responsables de Recursos
Humanos consultados en el caso de las pequefias y medianas EELL.

Lo que realmente se pretende poner de relieve es el hecho de que, aunque el porcentaje
oficial admitido de temporalidad en el seno de nuestras AAPP estd por encima del 30%/®, real-
mente, como resultado de esa imprecisa aportacion de datos oficiales y de esa posible falta de
inclusion en los mismos del personal indefinido no fijo, podria suceder que el porcentaje real

16 Aunque si obviamos los datos de las Fuerzas Armadas y Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado y los de la Administracion de Justicia, realmente, a la AGE le corresponde tan soélo el 8,46% del total
del personal al servicio de nuestras Administraciones (229.348 efectivos).

17 La problematica laboral en las EELL es analizada por parte de: Vila Tierno, FA., Problematica
en materia de contratacién laboral en la Administraciéon Pablica Local. Algunas cuestiones de actualidad,
Granada, Editorial Comares, 2018.

18 Segun la EPA, en el tercer trimestre de 2021 la temporalidad en el empleo puablico alcanzaba el
31,6%. Vid. CCOO, Andlisis EPA 5° Trimestre 2021 sobre empleo piiblico, Nota de prensa, 29 octubre 2021.
Disponible en: https:/ /fsc.ccoo.es/53¢262¢790f454b0fcc820882c¢0da76d000050.pdf.
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de temporalidad rebase -en ocasiones- el 40 y hasta el 50% del total de la plantilla'®. Las EELL
consultadas de forma extraoficial -sobre todo las pequenas y medianas- avalan esta cuestion. Por
poner tan s6lo un caso: en una EELL de menos de 5.000 habitantes puede haber en torno a 30
empleados publicos. De ellos, sin contar con el habilitado nacional, tan sélo puede haber 1 6 2
funcionarios de carrera, 1 6 2 funcionarios interinos y, el resto, serian indefinidos no fijos a los
que, en su gran mayoria, ni si quiera se les ha reconocido dicha categoria via jurisprudencial.
Por su parte, en el marco de una Entidad Local mediana los indefinidos no fijos podrian doblar
la cifra. Por lo que podria darse el caso de que esta categoria de personal ascendiese a mas del
50 o del 60% del total de la plantilla. Con lo cual, a esa controversia de los interinos® tan de
actualidad desde el punto de vista legal se le podria sumar, ademas, la de los indefinidos no fijos
que han sido asumidos por parte de las EELL y de CCAA (pero sobre todo en las primeras) en
los afios de dura crisis econémica. Sin contar con todos aquellos que han pasado a formar parte
de nuestro sector publico institucional a resultas de un proceso de reversion de servicios. De lo
que se puede extraer la conclusion de que, realmente, la problematica de la temporalidad en
nuestro empleo publico es mucho mayor que lo que se refleja en los datos y en las estadisticas
oficiales. Ademas de entender que la proliferacion y la problematica a la que se enfrenta la figura
del indefinido no fijo como categoria de empleado publico es mucho mayor de lo que las cifras
oficiales ponen de manifiesto.

4. EL FENOMENO DE LA SUBCONTRATACION EN EL MARCO DE LA AD-
MINISTRACION PUBLICA

El fenomeno de la subcontratacion no es nuevo en nuestro pais. Con la entrada de la democracia,
y concretamente a partir de los afos 80 del pasado siglo, debido a la rigidez de nuestro Derecho
administrativo, se inicia dentro de nuestras AAPP un proceso de laboralizacion del personal
que presta servicios dentro de nuestras instituciones que va acompanado -por asi decirlo- de un
proceso de descentralizacion administrativa enorme. La asuncion de competencias por parte de
las diferentes Administraciones (sobre todo por parte de la autonémica y local) conlleva también
un gran aumento de las plantillas de las mismas donde, el papel de la laboralizacién, se presenta
como un factor determinante?’.

19 Taly como recoge la exposicién de motivos del Real Decreto-ley 14/2021, de 6 de julio, de medi-
das urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo publico, “la tasa de temporalidad registrada
en el empleo publico es ya superior a la registrada en el sector privado”. Y segtin sigue manifestando dicha
exposicion de motivos, “esta situacion no solo se aleja de forma manifiesta del modelo de funcién ptblica
configurado por nuestra Constituciéon Espaiiola, sino que compromete la adecuada prestacion de los servi-
cios publicos, en la medida en que la temporalidad impide articular politicas de recursos humanos dirigidas
a garantizar la calidad de los servicios pablicos”.

20 Vid in extenso sobre esta figura: Sanchez Morén, M., Régimen juridico de los funcionarios inte-
rinos, Aranzadi, 2020.

21 Para Sanchez Morén “el régimen juridico de la funciéon publica busca flexibilizarse en aspectos
esenciales (sistemas de acceso y promocion, (...) posibilidades de empleo temporal y a tiempo parcial, ma-
yor discrecionalidad retributiva (...), facilidades para la extincién de la relacion de servicio.).”. Todo esto
conlleva “la reduccién cuantitativa de efectivos en el empleo publico, que deriva de la privatizacion de
algunos servicios que siguen siendo de titularidad ptblica y de algunas actividades administrativas (...), etc.”.
Sanchez Morén, M., Derecho de la_funcion piblica, op.cit., pp. 35-39.
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Directamente vinculado a todo lo expuesto y en estrecha relacion con el tema que vamos a
tratar a lo largo de este apartado, entra a formar parte de la palestra en nuestro pais el fenémeno
de la subcontratacion administrativa® y, posteriormente, cuando se decide rescindir esos contra-
tos, el fenomeno de la reversion o lo que, en el ambito de la Administracién Local, se ha venido
a denominar como “remunicipalizacién” de servicios®. Esta nueva realidad va en estrecha con-
comitancia con las nuevas politicas neoliberales que entienden que la participacion del sector
privado dentro de las administraciones ha de tener un papel relevante?!. Ello se materializara
en que la empresa privada, a través de subcontrataciones administrativas, inicie un proceso de
asuncion de tareas que, de entrada, son competencias de las AAPP (sin que estas ultimas pierdan
la titularidad de las mismas). Se considera importante la participacion de la empresa privada en
el desarrollo de actividades publicas. Se plantea como una cuestion de eficacia y de eficiencia en
el desarrollo de las mismas. Y no s6lo como eso, si no como una cuestién que abaratara los costes
de la prestacion de servicios®.

Esta nueva realidad ha tenido a lo largo de varias décadas ciertos vaivenes y determinados
momentos de implantacion y de reversion, todo ello derivado de los momentos politicos y de
las lineas y orientaciones de gestion que se han previsto por parte de los diferentes gobiernos
que hemos tenido a lo largo de mas de 40 afios de democracia. Lo que viene a ponerse de
nuevo de manifiesto -y a tomar mayor relieve en la actualidad- después de la regulacion del
Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para
la modernizaciéon de la Administracion Pablica y para la ejecucion del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia (en adelante RD-ley 36/2020) y de las modificaciones introducidas
en materia de subcontratacion por parte de la LPGE para el afio 2021. En ese sentido, siguiendo
la linea de la norma presupuestaria anterior, la LPGE para el afio 2022 amplia mucho mas los
margenes tanto de las OEP como de los contratos y nombramientos temporales del personal del
sector publico de nuestro pais ex art. 20. Para los sectores prioritarios la tasa de oferta sera del 120

22 Obra de referencia es la de: Castillo Blanco, FA. (Direccién) y Vila Tierno, FA. (Coordinacién).,
Piblico y Privado en la gestion de los servicios piblicos: reestructuracion, externalizacion y reversion a la Administracion,
Coleccion INAP Investiga. Serie Innovacion Administrativa, Madrid, Instituto Nacional de Administracién
Puablica (INAP), 2019.

23 Tid in extenso: Todoli Signes, A. y Martinez Saldafia, D., Remunicipalizacion de servicios, sucesion de
empresay trabajadores indefinidos no fijos, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters Aranzadi, 2017 (1* edicion).

24 “El incremento paulatino de las actividades de las Administraciones Puablicas ha supuesto la
busqueda de féormulas mas flexibles que las que habia venido ofreciendo el Derecho de Administrativo
tradicional y la tradicional centralidad de la concepcion de las funciones publicas. En este sentido se han
expandido los instrumentos de colaboracién entre el sector publico y el sector privado y, en relacion a ello, la
creacion por las Administraciones Pablicas de entes instrumentales a ellas vinculados; entes instrumentales
que se encuentran vinculados o son dependientes de las distintas Administraciones Pablicas territoriales
y que tienen una configuracién y régimen juridico de Derecho piblico o de Derecho privado”. Monereco
Pérez, J.L., “Repercusiones laborales de los diversos instrumentos de privatizacion y reversiéon de servicios
publicos”, en Temas Laborales, 135, 2016, p. 252. Disponible en: file:///C:/Users/ USUARIO/Downloads/
Dialnet-RepercusionesLaboralesDeLosDiversosInstrumentosDeP- 579343 1.pdf .

25  Aunque, en palabras de Gorelli Herndndez, “finalmente ¢l proceso de descentralizacién no ha
supuesto una mayor eficiencia en la gestion publica, sino que se ha producido un incremento del gasto en
la gestion de los servicios publicos como consecuencia de la participacion de sujetos privados”. Asi como
también ha supuesto una minoracion de la calidad de los servicios prestados. Gorelli Hernanez, J., “La
reversion por la administracién de las contratas: perspectiva desde el derecho del trabajo”, Gestidn y Andlisis
de Politicas Piblicas. Nueva Epoca, n° 21, Mayo-Octubre 2019, p. 42. Disponible en: https://revistasonline.
inap.es/index.php/ GAPP/article/view/10553 .
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por cien. Para el caso concreto de las EELL que tuvieran amortizada su deuda financiera a fecha
de 31 de diciembre de 2021, la tasa de oferta sera también del 120 por cien en todos los sectores.
Todo ello sin perjuicio de los procesos de estabilizacion que se establecen en la Ley 20/2021, de
28 de diciembre. Para el caso de las Sociedades Mercantiles Pablicas y entidades publicas em-
presariales, Fundaciones del Sector Pablico y Consorcios participados mayoritariamente por las
Administraciones y Organismos del Sector Pablico, las tasas también seran considerablemente
altas en base a lo que se recoge en las Disp. adic. 17%, 18" y 19*. Aunque con algunas limitacio-
nes, las excepciones a las contrataciones son numerosas, a pesar de que han de contar con las
preceptivas autorizaciones, tal y como se pone de relieve en la Disp. adic. 36a de la LPGE 2022.
La colaboracion publico-privada para llevar a cabo los proyectos de recuperaciéon (PERTES)
deviene como fundamental. Cion lo cual, el desarrollo de la subcontrataciéon de servicios se ma-
nifiesta como clave.

Hasta el momento, las actividades y servicios que se han venido subcontratando han sido
diversos: servicios sociales, suministro de agua, actividades culturales y deportivas, jardines,
obras, instalaciones, servicios de atencién directa, servicios sanitarios y, un largo etc®. Factor que
ha planteado mucha litigiosidad y controversia en los tribunales, asi como muchos momentos
de rivalidades y debates en cuanto a la palestra politica se refiere. Como hemos anunciado, la
subcontratacion de servicios se ha planteado como una cuestion de mejora, de eficacia y de
eficiencia en la gestion de los recursos econdmicos y del personal?’. No obstante, esto también ha
conllevado la consideracion -dependiendo de cada momento y de cada orientaciéon politica- de
esta cuestion como algo positivo o negativo en relacion a la preservaciéon y/o la defensa de lo
publico.

Lo que no escapa a la realidad es que esta cuestion de la subcontratacion si que ha plan-
teado gran cantidad de problemas administrativos, laborales y de otra indole debido a la interre-
lacion existente en nuestro ordenamiento juridico entre el Derecho administrativo y el Derecho
laboral®. Todo ello ha derivado en una enorme conflictividad y litigiosidad al respecto, donde los
tribunales de justicia -incluido el TJUE® y nuestro T'S*- han tenido que intervenir para delimitar
ciertos aspectos de la problematica derivada de la subcontratacién. Aun asi, el asunto no queda
resuelto del todo, teniéndose que estar a cada caso concreto y a cada resolucion judicial. De lo

26 Elart. 12.1 y ss. de la LCSP establece el marco de subcontratacion de servicios a los contratos de
obras, las concesiones de obras, las concesiones de servicios, etc.

27 Vid. Moreno Vida, M.N., “La gestion privada en los servicios esenciales para la comunidad y
las garantias para su mantenimiento”, Temas Laborales, nam. 135, 2016, pp. 215-249. Disponible en: fi-
le:///C:/Users/ USUARIO/Downloads/Dialnet-LaGestionPrivadaEnLosServiciosEsencialesParal.aCo-
mu- 5793430%20(1).pdf .

28  Asise pone de manifiesto en: Monereo Pérez, J.L., “Repercusiones laborales de los diversos instru-
mentos de privatizacién y reversion de servicios publicos”, op. cit., p. 255.

29  Algunas sentencias representativas del TJUE en relaciéon a la cuestion pueden ser las siguientes:
STJUE de 20 de enero de 2011 (asunto C-463/09, caso CLECE) y STJUE de 26 de noviembre de 2015
(asunto CG-509/14, caso ADIF), que han afirmado que “el mero hecho de que el cesionario de la actividad
sea un organismo de derecho publico (...) no permite excluir la existencia de una transmisiéon comprendida
en el ambito de aplicacion de la Directiva 2001/23”.

30 Como puede ser el caso de la STS de 21 de abril de 2015, y dela ST'S de 30 de mayo de 2011, que
recogen la doctrina del TJUE, manifestando que “(...) el mero hecho de que el cesionario de la actividad sea
un organismo de Derecho ptiblico, no permite excluir la existencia de una transmisién comprendida en el
ambito de aplicacion de dicha Directiva™.
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que se deduce que este asunto necesita de una intervencion clara y eficaz por parte del legislador
nacional que resuelva de forma definitiva este tipo de situaciones. La cuestién sigue planteando
una candencia de actualidad como consecuencia de dos sentencias del Pleno de la Sala de lo
Social del T'S de fechas 17 y 18%! de junio de 2020 que han unificado doctrina en relacién a las
consecuencias de la apreciacion del fraude de ley o del abuso en la contrataciéon temporal en las
sociedades mercantiles estatales® De manera que, la conjuncion de ciertas circunstancias especi-
ficas al colisionar los preceptos de los arts. 42, 43 y 44 del ET con la normativa administrativa en
materia de contratacién publica y con el Derecho de funcién publica conduce a la consideracion
de indefinido no fijo a cierto personal en determinados casos. Veamoslo.

4.1. La subcontratacion de servicios: los problemas derivados de la aplicaciéon del
articulo 42 del ET

Desde el punto de vista laboral, en el marco de las garantias que introduce el E'T con ocasion del
cambio de empresario, en su art. 42 establece los preceptos legales relativos a la subcontratacion
de obras y servicios que, en base al hilo conductor de este trabajo, también pueden acarrear
ciertos problemas relacionados con el tema objeto de estudio y que pueden provocar también
ciertas controversias y pronunciamientos judiciales al respecto. Se preceptia la preservacion de
los derechos laborales y de seguridad social de los trabajadores en caso de subcontratacién de
obras y servicios y las responsabilidades de las empresas intervinientes®. En el caso de las AAPP
ello podria acarrear ciertas responsabilidades que pueden ser solventadas en los pliegos de con-
diciones administrativas que regulen la subcontratacion de servicios®. No obstante asi, en el caso
de que la Administracion subcontratante externalice servicios que sean de su propia actividad,

31 Véase al respecto de dicha importante sentencia: Arricta Idiakez, EJ., “¢Esta justificada la exten-
si6n de la figura del indefinido no fijo que realiza la los trabajadores de sociedades mercantiles ptiblicas la
STS de 18 de junio de 2020 (R°. 2811/2018, Sala de lo Social)?”, Labos, Vol. I, num. 3, 2020, pp. 109120.
Disponible en: https://e-revistas.uc3m.es/index.php/LABOS/issue/view/623 . También el interesante
trabajo de: Rodriguez Escanciano, S., “Contratacion temporal irregular en una sociedad mercantil esta-
tal: la aplicacién de la figura del ‘trabajador indefinido no fijo™, Revista de Jurisprudencia Laboral, ndm. 8,
2020. Disponible en: https://www.boe.es/pubhcaciones/MbliotecaJuridica/anuarios_derecho/ articulo.
php?lang=eu&id=ANU-L-2020-00000001072 .

32 Hasta el momento, los trabajadores que se encontraban en esa situacién eran considerados traba-
jadores fijos de plantilla de dichas mercantiles enmarcados dentro del régimen laboral comtn. No obstante,
estas dos sentencias dan un giro jurisprudencial importante al respecto cambiando el criterio seguido hasta
el momento por nuestro alto Tribunal considerandose a los trabajadores que se encuentran dentro de este
colectivo como indefinidos no fijos en vez de fijos de plantilla. (fi: Baquero Aguilar, J., “El ‘indefinido no
fijo’ y el sector publico en nuestro pais”, Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social (REJLSS),
1, 2020, pp. 291-295. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/ articulo?codigo=7617134 . Como
consecuencia del cambio de doctrina véase la reciente STS 3341/2021, de 07/09/2021 donde resulta de
aplicacién la figura del trabajador indefinido no fijo a la Sociedad Mercantil Ptblica Radio Televisién del
Principado de Asturias (RTPA). En esa misma linea vala STS 3360/2021, de 08/09/2021 (RTVE) yla STS
332872021, de 08/09/2021.

33 Tid. Saez Lara, C., “Garantias y responsabilidades en materia salarial”, Temas Laborales, ntim. 135,
2016, pp. 345-369. Disponible en: file:///C:/Users/USUARIO/Downloads/Dialnet- GarantiasYRespon-
sabilidadesEnMateriaSalarial-5793433.pdf .

34 Sobre el alcance de las responsabilidades solidarias derivadas de la aplicacion del articulo 42 del
ET véase el interesante trabajo de: Nores Torres, L. E., “El alcance de la responsabilidad solidaria prevista
en el articulo 42 del ET”, Lex Social: revista de los derechos sociales, Vol. 10, num. 1, 2020, pp. 343-363. Dispo-
nible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7202475 .
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la combinacién de las responsabilidades del art. 42 y del art.43 del ET si que podrian derivar en
otro tipo de responsabilidades laborales mas en la linea de poder tener que atender, o bien al pago
de indemnizaciones por parte de la Administraciéon en concepto de despidos improcedentes™® o,
incluso, a tener que readmitir a los trabajadores via jurisprudencial como indefinidos no fijos en
caso de que el desarrollo de dicha actividad no se estuviese llevando de manera indiferenciada.

En ese sentido, el art. 42 del E'T presenta un matiz diferente cuando el concepto de sub-
contratacion se lleva a cabo entre distintas AAPP. Ello es lo que regula la LRJSP en su art. 11
en lo que se conoce como las “encomiendas de gestion”*. No se trata de una subcontratacién
en sentido estricto, si no que de lo que se trata es de que otra Administracion distinta a la que le
es propio el desarrollo de esa actividad por ley, determine la delegacién del desarrollo de unos
servicios que, como se ha dicho, le son propios por ley a la Administracién encomendante. Es lo
que pone de manifiesto el apartado 2 del art. 11. Para lo que la configuracién de “medio propio”
sera determinante en el caso de una posterior reversién de servicios y de tener que asumir la
Administraciéon encomendante a dicho personal en la categoria de indefinido no fijo. A pesar
de que el Art.1.Cinco del RD-ley 32/2021, de 28 de diciembre, introduce cierta modificacion
del art. 42 del ET en aras de preservar los derechos de los trabajadores en el marco de las rela-
ciones laborales comunes, a lo que nos interesa para el caso, sin embargo, no introduce ninguna
limitacién que procure una modificacion de la normativa para el caso que venimos abordando
de las encomiendas de gestion, ni para el caso de la combinacién del art. 42 con el del 43 del
ET?. Cuestiéon que nos lleva, directamente, al punto siguiente de este apartado: la cesion ilegal
de trabajadores.

35 Sobre la extinciéon contractual véase: Guerrero Vizuete, E., “La externalizacién del servicio pt-
blico como causa de extinciéon contractual en el ambito de las administraciones publicas”, Reforma de las
Administraciones Piblicas y Empleo Piblico, XXXIII Jornadas Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales,
Monografias de Temas Laborales, nam. 54, 2015, pp. 537-550. Disponible en: https://www,juntadeanda-
lucia.es/empleo/carl/portal/web/guest/documentacion-investigacion/revistas-y-monografias?p_p_id=-
BuscadorMonografiasPortlet_ WAR_carlportalportlets_INSTANCE_38Bd&p_p_lifecycle=1&p_  p_sta-
te=normal&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-2&p_p_col_pos=1&p_p_col_count=3&_Buscador-
MonografiasPortlet_ WAR_carlportalportlets_ INSTANCE_38Bd_accion=irVerDetalle&_BuscadorMono-
grafiasPortlet_WAR_carlportalportlets_INSTANCE_3 8Bd_indice=0 .

36 Para Monerco Pérez, “la diferencia de este supuesto de externalizacion respecto de las contratas
y subcontratas del art. 42 del ET viene determinada por la comun naturaleza puablica de las instituciones
participantes y por las especiales caracteristicas de la relaciéon entre ellas, lo que supone una mayor dificultad
para diferenciar entre la existencia de un negocio juridico valido y una tipica cesion ilegal de trabajadores,
atendiendo ante todo a la estrecha vinculacion y dependencia de las partes contratantes”. Es por ello por
lo que, “de su caracterizacion técnico-juridica debe realzarse la configuracion de “medio propio”, toda vez
que la entidad adjudicataria o encomendada ostenta tal posicién en relacién con la entidad puablica que
encomienda, poniendo de relieve que se inserta en la esfera del penetrante poder de control de la misma”.
Monereo Pérez, ].L., “Repercusiones laborales de los diversos instrumentos de privatizacion y reversion de
servicios publicos”, op. cit., p. 276.

37  Enrelacion a las encomiendas de gestion, para Monereo Pérez, “la cesion ilegal quedaria circuns-
crita a la constataciéon de que se han superado los limites de la encomienda por las tareas efectivamente
desarrolladas (... con la consecuencia uslaboral de asumir las responsabilidades que impone el art. 43 del
ET y entre ellas que derecho de opcién del trabajador que podra optar por permanecer en la plantilla de
la entidad publica principal y no en la de la empresa instrumental. Lo que conduciria a que el trabajador
adquicra la condicién de indefinido no fijo)”. Monereo Pérez, J.L., “Repercusiones laborales de los diversos
instrumentos de privatizacion y reversion de servicios pablicos”, op. cit., p. 284.
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4.2. De la cesion ilegal de trabajadores: el articulo 43 del ET

Ya hemos adelantado anteriormente la confusion y la posible problematica legal que se puede
plantear en caso de que exista una subcontratacioén de la propia actividad de la Administracién
en la que no haya un tratamiento diferenciado de los trabajadores. Segtin establece el art. 43
del ET en su apartado 1, la contrataciéon de trabajadores para cederlos de forma temporal a
otra empresa tan solo podra efectuarse a través de empresas de trabajo temporal reguladas en
la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal. En dicha
norma es donde se articula la cesion legal de trabajadores en una triangulaciéon entre empresas
de trabajo temporal, trabajadores y empresas usuarias.

En base a lo estipulado el apartado 2 del art. 43, se produciria una cesion ilegal de tra-
bajadores cuando el objeto de los contratos de servicios entre las empresas “se limite a una
mera puesta a disposicion de los trabajadores de la empresa cedente a la empresa cesionaria”, o
cuando la empresa cedente “carezca de una actividad o de una organizacién propia y estable, o
no cuente con los medios necesarios para el desarrollo de su actividad, o no ejerza las funciones
inherentes a su condiciéon de empresario”. Y es aqui donde entra en juego la interrelacion de este
precepto con lo establecido en el art. 42 del ET. Y es que, en el caso de que una Administracion
Pablica subcontratase un servicio de su propia actividad productiva llevandolo a cabo a través
de otra empresa y no respetando lo preceptuado en el art. 43 del E'T; se podria estar incurriendo
entonces en un fraude en la contratacion. En este caso, si que devendrian en responsabilidades
laborales reprochables a las AAPP que incurran en este tipo de irregularidades. Incluso, segin
establece el apartado 3 del art. 43, tanto el cedente como el cesionario que incurran en un in-
cumplimiento de la norma, ademas de responder de forma solidaria a las obligaciones laborales
y de seguridad social, en base a lo establecido en el apartado 4 de dicho art. 43, los trabajadores
sometidos al trafico prohibido “tendran derecho a adquirir la condicion de fijos, a su eleccion, en
la empresa cedente o cesionaria”. De esta forma, dichos trabajadores podrian pasar a ser con-
siderados y encuadrados como indefinidos no fijos dentro de las plantillas de la Administracion
Publica subcontratante, volviéndose a poner de manifiesto otra aporia normativa mas en relacion
al acceso al empleo publico de nuestro pais de esta categoria de personal.

Aunque esta ultima cuestiéon podria derivar en otras situaciones como la consideracion
judicial como un despido improcedente con la correspondiente indemnizacién si el convenio
colectivo de aplicacién no establece que es el trabajador el que tiene la opcion de elegir entre
quedarse en la empresa u optar por la indemnizacion. Cuestion que ha planteado y que plantea
no pocas irregularidades dentro de nuestras Administraciones a lo largo de estos afios y que no
ha sufrido modificacion alguna con la reforma laboral introducida por parte del Real Decreto-ley
32/2021, de 28 de diciembre. De hecho, muchos Ayuntamientos, en esa linea, han renegocia-
do sus convenios colectivos que hasta el momento contemplaban dentro de su articulado esta
cuestién para evitar asi el tener que asumir a trabajadores dentro de sus plantillas cuando se
haya dado el caso que venimos planteando, puesto que la redaccién dada en el articulado del
convenio de aplicacion daba la opcidn al trabajador en cuestion de decidir quedarse o no en caso
de resolucién judicial al respecto®.

38 (Caso claro en ese sentido es el del Ayuntamiento de Cartama (Malaga) que, via negociacion colec-
tiva, ha suprimido el articulo 38 de su Convenio Colectivo para evitar este tipo de situaciones, eliminando
asi la posibilidad de que sea el propio trabajador el que decida si reincorporarse al servicio u optar por la
indemnizacion.
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Lo que sucede en este tipo de casos es que ha de determinarse con precision el concepto
de “propia actividad” de la Administracién Pablica en cuestion, lo que no siempre es facil de
delimitar®®. No obstante, se ha de demostrar que el poder de direccion que establece el ET en su
art. 20 lo ostenta la Administracién subcontratante respecto de los trabajadores de la subcontrata
para que se considere que se esta incurriendo en una cesion ilegal de trabajadores. Para la con-
sideracion de dicho personal como indefinido no fijo habra que determinar varios aspectos de
considerable importancia: 1)la consideraciéon de mera puesta a disposiciéon de los trabajadores de
la cedente a la cesionaria, 2) que la empresa cedente carezca de una actividad propia, 3) que la
empresa cedente no cuente con los medios necesarios para el desarrollo de su actividad y 4) que
la empresa cedente no ejerza las funciones inherentes a la condicion de empresario*. Todos ellos
se manifiestan como determinantes en estos casos. Todas estas cuestiones han derivado y derivan
todavia en no pocos litigios ante los tribunales de justicia. Lo que si que queda claro, patente y
manifiesto es el hecho de que, en no pocas circunstancias, nuestras AAPP han de asumir dentro
de sus plantillas a un gran nimero de trabajadores que proceden de este tipo de situaciones y
que los tribunales de justicia los catalogan dentro de sus resoluciones judiciales como indefinidos
no fijos. Lo cual pone de manifiesto otra aporia mas en cuanto al acceso al empleo publico de
nuestro pais como consecuencia de estas circunstancias y de la interrelacién de las normas tanto
administrativas como laborales.

4.3. La sucesion de empresas: a vueltas con la reversion de los servicios publicos

(la incidencia del articulo 44 del ET)

Ademas de lo anteriormente analizado, donde realmente se producen una serie de aporias nor-
mativas en relacion al acceso al empleo publico como consecuencia de la reversion de servicios
es en la aplicacion del art. 44 del ET*. Desde el punto de vista laboral dicho articulo introduce
todo el régimen juridico aplicable a la sucesién de empresas que, en el caso de la colision de las
normas administrativas con las laborales, permite la inclusion de dicho personal en la categoria
de indefinido no fijo en el seno de nuestras Administraciones. Cion caracter general, toda vez que
se produce una sucesion de empresas, el nuevo empresario quedara sujeto al cumplimiento de las
obligaciones laborales y de seguridad social. La consideracién de sucesion de empresas parte del
hecho de que “la transmisién afecte a una entidad econémica que mantenga su identidad, enten-
dida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica,
esencial o accesoria” (ex apartado 2 del art. 44 del ET)*.

39  “Lanocién legal de “propia actividad” siempre ha sido objeto de controversia, pues constituye un
concepto juridicamente indeterminado que tiene la funcionalidad de limitar al &mbito de aplicacion de la
normativa de garantia de los derechos de los trabajadores en los supuestos de subcontratacién empresarial”.
Monereo Pérez, ].L., “Repercusiones laborales de los diversos instrumentos de privatizacion y reversion de
servicios publicos”, op. cit., p. 279.

40  En similares términos se manifiesta Monereo Pérez en: “Repercusiones laborales de los diversos
instrumentos de privatizacién y reversion de servicios publicos”, op. cit., p. 282.

41 Acorde con la Directiva 2001/23/CE del Consejo de 12 de marzo de 2001 sobre la aproximacion
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.

42 “La denominada subrogacion legal es aquella que se produce de conformidad a lo dispuesto por
el art. 44 ET; es decir, cuando hay una verdadera transmision de empresa (...), generando los efectos tutela-
dores para los trabajadores tal como los establece el propio art. 44 ET”. Gorelli Hernanez, J., “La reversion
por la administracion de las contratas: perspectiva desde el derecho del trabajo”, op. cit., p. 44.



638 JORGE BAQUERO AGUILAR

En el caso de la reversion de servicios en las AAPP no siempre se dan las circunstancias para
que la Administracion reversora haya de atender a las obligaciones previstas en el art. 44. No
obstante, si que concurren toda una serie de situaciones para que ello suceda. Para que haya una
verdadera sucesion de empresas la empresa saliente ha de transmitir a la Administracion Pablica
un conjunto de bienes materiales que conlleven la consecucién del servicio revertido en cuestion.
Por tanto, el factor clave y determinante para que esta cuestion de la transmisién tenga un efecto
positivo es la transmisiéon de bienes patrimoniales o, en su caso, de la mano de obra cuando esta sea
esencial para el cumplimiento del servicio que se venia prestando, dado que la actividad descansa
basicamente en la mano de obra y no en la transmisiéon de bienes tal y como recoge la ST'S de 9
de julio de 2014 y las STJUE de 10 de diciembre de 1998 (C-173/96 y C-247/96, asunto Sanchez
Hidalgo y otros)*. Aceptando esta posicién y avalando la sucesion de empresas y la subrogacion de
trabajadores que pasaran a formar parte de la Administracion debido a la transmision de bienes pa-
trimoniales nos encontramos con la STS de 30 de mayo de 2011 en relacién con el Ayuntamiento
de Sevilla, donde se resalta el hecho de que, para que se produzca dicha subrogaciéon empresarial
han de darse las circunstancias arriba indicadas*. A pesar de todo ello, habra que estar a cada caso
concreto para resolverse la cuestién, puesto que no siempre es facil dicha determinacion. Todo lo
que complica atn mas la interpretacién de las normas y la aplicacion de las mismas dependiendo
de cada situacion juridica concreta, puesto que la consideracion o definicion de medios propios 'y de
propia actividad serd determinante para que se lleve a cabo dicha sucesion de empresas.

Otro de los factores fundamentales en este tipo de cuestiones y que también se recoge en el
apartado 4 del art. 44 del ET es el caso de la negociacion colectiva. Si se plantease la situacion de
que el convenio colectivo de aplicacion reflejase el hecho de que la empresa reversora hubiese de
atenerse a la sucesion de plantilla, la Administracion Pablica deberia asumir al personal de la em-
presa saliente. Ya lo apuntdbamos ut supra. Pero para que este caso se efectte, la Administracion
en cuestion ha de haber formado parte de la mesa de negociacion del convenio de aplicacion®.
Todo ello genera en ocasiones cierta controversia sobre cudl serd el convenio de aplicacién toda
vez que se ha producido la reversién de empresas'®. Nos encontrariamos en este caso, no ante

43 Tid. Gorelli Hernanez, J., “La reversion por la administracion de las contratas: perspectiva desde el
derecho del trabajo”, op. cit. pp. 48-49. Asunto tratado también de una forma oportuna por parte de: Lopez
Cumbre, L., “Limitaciones a la incorporacion de personal laboral en el sector publico. Reglas de subrogacion
y empleo publico”, Revista Galega de Dereito Social, en Revista Galega de Dereto Social - 2a etapa: (RGDS), nam. 3,
2017, pp. 122-126.

44 “La reversién no es en si misma un supuesto o situacion de sucesiéon de empresas, sin embargo,
en aquellos casos en los que se transmite la organizaciéon productiva, estaremos dentro del ambito del art.
44 ET y, consecuentemente, sera de aplicacion la subrogacién empresarial prevista como mecanismo de
tutela para los trabajadores prevista por el citado precepto”. Gorelli Hernanez, J., “La reversion por la
administracién de las contratas: perspectiva desde el derecho del trabajo”, op. cit., p. 47.

45 La doctrina judicial ha denegado la posibilidad de imposicién de la subrogacién via convenio co-
lectivo tal. Véase para el caso la ST'S de 17 de junio de 2011 (Ayuntamiento de Yunquera de Henares) que
hace referencia a la STS de 10/12/08 que, a su vez, cita a la STS de 28/10/1996 que ya senalaba que “el
convenio colectivo no puede (...) en su contenido normativo, establecer condiciones de trabajo que hubieran de
asumir empresas que no estuvieran incluidas en su ambito de aplicacion”. Vid in extenso: Gorelli Hernanez, J.,
“La reversion por la administracion de las contratas: perspectiva desde el derecho del trabajo”, op. cit., p. 52.

46 En ese sentido, frente a los posibles escenarios que se podrian suscitar ante una reversion de servi-
cios pablicos véanse las posibles alternativas planteadas por parte de: Vila Tierno, I y Gémez Salado, M.A.,
“Clonvenio colectivo aplicable y supuesto de reversion de servicios publicos”, GAAP Nueva Epoca, 21, 2019, p.
18. Disponible en: https://revistasonline.inap.es/index.php/ GAPP/article/view/10585 .
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una sucesion de empresas en sentido estricto, sino en un caso de subrogacion laboral. No resuelve
del todo la cuestién tampoco los preceptos introducidos por parte del RD-ley 32/2021 en ese
sentido. Ni si quiera para aclarar el convenio colectivo de aplicacion, en su caso.

Como podemos observar, una cuestion altamente compleja, con mucha casuistica, con mu-
chas aristas y con multitud de opciones posibles en las que han de dirimir -necesariamente-, en
cada caso concreto, los tribunales de justicia, puesto que no siempre quedan claras las situaciones
posibles de reversion de servicios en sentido estricto. De lo que se deduce que, aunque no todos
los casos de reversion de servicios por parte de las Administraciones conllevan una sucesion de
empresas y de sus trabajadores, cuando se dan ciertas circunstancias determinantes y admitidas
por la jurisprudencia, dicha reversion si que ha de llevarse necesariamente a cabo. Lo que plan-
tea una aporia en cuanto al acceso al empleo publico se refiere. Aunque a este personal no se le
considere como empleado publico en puridad, si que forma parte del sistema a todos los efectos.

Donde si se aplica definitivamente el art. 44 del ET de forma general es en los supuestos de
cambio de titularidad de las AAPP*: absorcién de entes instrumentales, desaparicién y asuncién
de funciones por un organismo publico, fusion de municipios, absorcién de Fundaciones y So-
ciedades Mercantiles o de Consorcios®. Como podemos observar, la casuistica y la complejidad
del asunto no es una cuestién para nada facil ni de delimitar ni de resolver en multitud de ocasio-
nes*. Sobre todo, si se tiene en cuenta la amplitud de nuestro sector pablico y la indeterminacion
e indefinicién de nuestro ordenamiento juridico al respecto.

En ese sentido, y a modo de recapitulacion, nos encontramos con una serie de escenarios
posibles en materia de sucesion de empresas dentro de las Administraciones Pablicas que vamos
a intentar resumir de una forma esquematica:

— Que se produzca una transmision de elementos instrumentales, o una transmision de la in-
fraestructura y de su organizacién productiva necesaria para la continuidad del servicio. Lo que
conllevaria la aplicacién directa del art. 44 del ET.

47 Al respecto del cambio de titularidad de empresas desmaterializadas véase el interesante trabajo
de: Lopez Insua, B.d.M., “El cambio de titularidad de ‘empresas desmaterializadas’ en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea”, en Molina Navarrete, C. (Coordinador)., Impacto sobre la
legislacion laboral espaiiola de la jurisprudencia del Tribunal de jJusticia de la Unidn Europea, en Monografias de Temas
Laborales, nim. 61, 2019, pp. 437-460. Disponible en: https://wwwjuntadeandalucia.es/empleo/carl/
portal/web/guest/documentacion-investigacion/revistas-y-monografias?p_p_id=BuscadorMonografias-
Portlet_ WAR_carlportalportlets_INSTANCE_38Bd&p_p_lifecycle=1&p_ p_state=normal&p_p_mode=-
view&p_p_col_id=column-2&p_p_col_pos=1&p_p_col_count=3&_BuscadorMonografiasPortlet_WAR_
carlportalportlets_ INSTANCE_38Bd_accion=irVerDetalle& BuscadorMonografiasPortlet_ WAR_carl-
portalportlets_ INSTANCE_3 8Bd_indice=8 .

48  Vid. Monereo Pérez, J.L., “Repercusiones laborales de los diversos instrumentos de privatizacion y
reversion de servicios pablicos”, op. cit., p. 285.

49  Véase el interesante trabajo de: Garcia Pérez, M., “Cuestiones laborales en la internalizacion de ser-
vicios: De la directiva 2001/23/CE ala sentencia del TJUE de 13 de junio de 2019. Asunto C-317/18. Catia
Correira Moreira municipio de Portimao”, Revista espafiola de derecho administratwo, ntm. 203, 2020, pp. 49-94.

50 Monereo Pérez, J.L., Moreno Vida, M.N. y Lépez Insua, B.M., “Reorganizaciéon y modernizacion de
las Administraciones Pablicas: sucesién laboral y despidos colectivos”, GAPP Nueva Epoca, ntim. 22, Noviem-
bre-Abril 2019, p. 44. Disponible en: https://revistasonline.inap.es/index.php/GAPP/article/view/10630 .
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— Que se esté ante una entidad econémica donde lo relevante sea la mano de obra y no la
infraestructura. Operaria la doctrina de la sucesién de plantilla®.

— La subrogacién convencional de la plantilla. Siempre que la Administracion haya formado
parte de la mesa de negociaciéon del convenio de aplicacion®.

— Que lo contemple asi el Pliego de Condiciones Administrativas que regulara la concesion (ex
art. 98 de la LCSP)*.

— Los supuestos de cambios de titularidad: absorciéon de entes instrumentales, desapariciéon y
asuncion de plantillas por un organismo publico, fusién de municipios, absorcion de Fundacio-
nes, Coonsorcios y Sociedades Mercantiles™.

— Que se produzca un acuerdo entre empresa cedente y cesionaria aun no concurriendo las
circunstancias previstas en el art. 44 del E'T} y aun cuando no esté contemplado en el convenio de
aplicacion y no lo recoja asi el pliego de condiciones administrativas. Dichos contratos rondan lo
puramente Civil en estos casos™.

Como podemos observar, toda una serie de escenarios que dependeran de muy diversas y va-
riadas circunstancias y de cada caso en cuestion que complican ain mas toda esta serie de situaciones
que venimos tratando y que la normativa en vigor no termina de clarificar de una forma definitiva.
De manera que se habra de estar para cada situacion concreta alo que vengan a resolver los tribunales
de justicia ya que la casuistica es enorme, los detalles de cada una de las posibles situaciones y sus
matices son diferentes, lo que podria derivar en resoluciones totalmente contradictorias. Pero lo que
si queda reflejado de una manera clara y expresa de lo que venimos analizando es que, si se dan las
circunstancias, se efectia la inclusién de este personal en el seno de nuestro empleo puablico con la
consideracion de indefinidos no fjjos. Toda una serie de manifestaciones que muestran esa compleji-
dad de nuestro ordenamiento juridico donde la interrelacién de la normativa administrativa y laboral
se encuentra repleta de aristas legales contradictorias que permiten el acceso a la funcién pablica de
nuestro pais de esta categoria de personal. Cuestion toda ella que, en relacion a la normativa interre-
lacionada y a las modificaciones introducidas por la LPGE 2021 con la rehabilitacion de las Agencias
Estatales, pueden acarrear que en el futuro se abra un poco mas -si cabe- la “caja de truenos” en el
seno de nuestras Administraciones. Un problema que se podria calificar, como poco, de estructural™.

La Ley 20/2021, de 28 de diciembre no introduce elementos limitativos en relacion al tema
que nos ocupa. Por su parte, el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre que procura la refor-
ma laboral en nuestro pais, en relacion a la problematica del personal laboral del sector publico in-
troduce toda una serie de modificaciones normativas que, en cierta forma, limitaran y controlaran la

51 Ibidem.

52 Ibidem, p. 45.

53 Ibidem, p. 46.

54 Ibidem, p. 285.

55 Ibidem, p. 47.

56  En ese sentido, la Disp. adic. 110" de la LPGE para el ano 2022 dispone la creacion de la Agencia
Estatal de Administracién Digital. Por otro lado, la Disp. adic. 130" crea la Agencia Espanola de Supervi-
si6n de Inteligencia Artificial. La Disp. adic. 116" determina la creacién del organismo auténomo Centro
Universitario de Formacién de la Policia Nacional. Por su parte, la Disp. adic. 118" crea el consorcio Centro
Nacional de Investigacién en Almacenamiento Energético.
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temporalidad en el sector ptiblico hasta cierto punto. Pero los preceptos introducidos no terminan de
eliminar la posibilidad de la catalogacion como indefinido no fijo como consecuencia del fraude en la
contratacion y, para el caso que nos interesa, tampoco en los casos de reversion de servicios puablicos.
Y no sélo eso, sino que se plantea la posibilidad futura de que, no sélo no se resuelva la cuestion, sino
que se complique atin mas como consecuencia de la compleja interrelacion de la normativa adminis-
trativa y la laboral. Parece augurarse una nueva etapa de conflictividad y de cuestiones prejudiciales
en los proximos aflos donde la intervencién del TJUE volvera a ser determinante™.

5. DE LAS POSIBLES SOLUCIONES

Todo lo anteriormente expuesto pone de manifiesto el hecho de que esta cuestion de la subcontra-
tacion y de la posterior reversion de los servicios ptblicos no es sino una mera manifestaciéon mas
de parte de la problematica estructural que posee nuestro sistema de empleo puablico en cuanto
al acceso irregular al mismo derivado de este tipo de situaciones anémalas que el legislador no
termina de regular con un encaje legal que aporte soluciones reales, efectivas y equitativas al objeto
de resolver este tipo de circunstancias®. Las posibles soluciones al respecto de las cuestiones que
venimos abordando pueden ser o no “hartamente complejas”. Todo depende de la voluntad del
legislador nacional. Como propuesta de lege ferenda se puede barajar la posibilidad de la introduc-
ci6n y de la modificaciéon de preceptos normativos de caracter basico y estatal que eliminen este
tipo de aporias normativas respetando la primacia en la aplicacion de la Directiva 2001/23/CE del
Consejo de 12 de marzo de 2001. La modificacion de los arts. 42, 43 y 44 del ET de cara a eliminar
de una forma taxativa este tipo de circunstancias anémalas es una clara opcion. Lo anterior tendria
que ir unido -c6mo no- a una modificacién tanto de la LCSP como del TREBEP que refuercen
todas estas cuestiones. Por otro lado, también se podria barajar la posibilidad de la creacién de un
régimen juridico especial para este tipo de trabajadores. Régimen juridico claramente laboral y que
supondria la creacion de una relacion laboral de caracter especial no contemplada hasta el momen-
to en el art. 2 del ET. Lo que si que queda claro es la necesidad de una reforma de la normativa®.

57  (fi: Beltran de Heredia Ruiz, I., “El empleo laboral temporal en el sector pablico a la luz de la DA
17* EBEP (y del RDLey 32/2021)”, en Una mirada critica a las relaciones laborales, Blog de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social. Disponible en: https://ignasibeltran.com/2022/02/06/ el-empleo-laboraltempo-
ral-en-el-sector-publico-a-la-luz-de-la-da-17a-ebep-y-del-rdley-32-2021/ .

58 En palabras de Castillo Blanco, “hay, (...) demasiados intereses creados para poder creer que
verdaderamente se quieren encontrar soluciones a los problemas que se plantean cotidianamente”. Castillo
Blanco, FA., “El empleo publico local: situacién actual y perspectivas”, Revista Aragonesa de Administra-
cion Publica, N° Extra 13, 2011, p. 99. Disponible en: file:///C:/Users/USUARIO/Downloads/Dial-
net-ElEmpleoPublicoLocal-5547436%20(2).pdf .

59  En un interesante trabajo de 2017, se aludia incluso a la posibilidad de que se pudiese crear -deri-
vado de toda esta problematica e indefinicién- “una nueva figura, la del trabajador no empleado publico”.
Lopez Cumbre, L., “Limitaciones a la incorporacién de personal laboral en el sector pablico. Reglas de
subrogacién y empleo publico”, op.cit., p. 101. Otra solucién es la posibilidad de que las AAPP que se en-
cuentren en esta situacion “creen sociedades mercantiles que tengan como fin gestionar el servicio revertido
y acoger a los trabajadores (...), 16gicamente bajo el régimen laboral comin”. Gorelli Hernandez, J., “La re-
version por la administracion de las contratas: perspectiva desde el derecho del trabajo”, op. cit., pp. 59-60.

60 Asise pone de manifiesto en: Monereo Pérez, J.L.., Moreno Vida, M.N. y Lopez Insua, B.M., “Re-
organizacion y modernizacion de las Administraciones Puablicas: sucesion laboral y despidos colectivos”,
op. cit. p. 51.
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No obstante, y de cara a proteger los derechos de los trabajadores que se encuentran en esta
situacion, hasta el momento la Gnica opcion legal que se baraja es la de los procesos de consolida-
ci6n de empleo temporal. En este caso hablariamos de una laboralizacién o de una funcionariza-
cién de esta categoria de personal indefinido no fijo®'. Lo que quedaria a criterio de cada una de las
Administraciones. Pero dichos procesos de consolidacion temporal no son nada nuevo en el seno
de nuestra funcién publica®. Sin 4nimo de exhaustividad en su enumeracién, una de las primeras
referencias en ese sentido la encontramos en la Disp. trans. 5a del Decreto 315/1964, de 7 de
febrero, por el que se aprueba la Ley articulada de Funcionarios Civiles del Estado. Por su parte,
el Real Decreto-ley 22/1977, de 30 de marzo, de reforma de la legislacion sobre funcionarios de la
Administracion Civil del Estado y personal militar de los Ejércitos de Tierra, Mar y Aire, contem-
plaba el primero de ellos en una etapa pre- democratica en su Disp. adic. 5a. Otro de los procesos
de estabilizacion que se han llevado a cabo es el que introduce la Disp. trans. 6a de la Ley 30/1984,
de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Funcion Pablica. También contempla esta norma
un acceso restringido dentro del marco de las transferencias de personal que se produjeron desde
la AGE a las CCAA en el apartado 5 de la Disp. trans. 8a. Por su parte, la Ley 50/1998, de 30
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, en su art. 39 establece
también procesos sclectivos de consolidacion de empleo temporal®. Se suman a los anteriores los
procesos de consolidacion previstos en la Disp. trans. 4a del EBEP de 2007 y en la Disp. trans. 2a del
TREBEP de 2015. Recoge preceptos en ese sentido la LPGE para el afio 2017 en su art. 19.Uno.6.
En lo que concierne a las Sociedades Pablicas Mercantiles, la Disp. adic. 15a de la misma LPGE,
en su apartado 5 recogia que, de forma adicional, se podrian realizar “procesos de consolidacion
de empleo temporal (...) con un limite del 15 por ciento de su tasa de reposiciéon”. En esa misma
linea, la LPGE para el ano 2018, en su art. 19.Uno.9 determinaba que, ademas de lo establecido
en la LPGE para el ano 2017, se autorizaba “una tasa adicional para la estabilizaciéon de empleo
temporal que incluird las plazas de naturaleza estructural”. Todo ello con la idea de reducir la
temporalidad en el seno de nuestras AAPP por debajo del 8%. Se vuelve a establecer para el caso
de las Sociedades Mercantiles Pablicas y las Entidades Publicas Empresariales, en base a la Disp.
adic. 29a de la misma Ley de Presupuestos medidas de estabilizacion temporal.

La Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afo
2021, en su Disp. adic. 23a, establecia que “la tasa adicional para la estabilizacion de empleo
temporal en los términos y condiciones que regula (...)la Ley 3/2017, de 27 de junio, (...) incluira
hasta el 100 por ciento de las plazas que, estando dotadas presupuestariamente, hayan estado
ocupadas de forma temporal e ininterrumpidamente al menos en los tres afios anteriores a 31
de diciembre de 2016”. A través de la Disp. trans. 4a de la misma ley, con caracter excepcional
sec ampliaba “hasta el 31 de diciembre de 2021 el plazo para aprobar y publicar los procesos
de estabilizacion de empleo temporal” a que se referian las disposiciones adicionales vigésima
novena, trigésima y trigésima primera de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales

61  Tid. Pefia Molina, M., “La ‘“funcionarizacién’ de laborales indefinidos no fijos de plantilla”, en
Revista General de Derecho Administrativo. Iustel, 40, 2015. Disponible en: http://laadministracionaldia.inap.es/
noticia.asp?id= 1505554 .

62 Cfr. Ojeda Avilés, A. Los acuerdos de estabilizacion del personal temporal en las administraciones
publicas, Granada, Editorial Comares, 1998.

63 Vid in extenso sobre esta cuestion: Rivera Sanchez, J.R., “La sostenibilidad del empleo temporal en
la Administracién Pablica espafnola”, Revista internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo,
Volumen 5, num. 3, julio-septiembre de 2017, pp. 83-85. Disponible en: http://ejcls.adapt.it/index.php/
rlde_adapt/article/view/505 .
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del Estado para el ano 2018. Por su parte, el Real Decreto-ley 14/2021, de 6 de julio, de medidas
urgentes para la reducciéon de la temporalidad en el empleo ptblico, en su art. 2, procuraba un
ultimo proceso de estabilizacion de nuestro empleo temporal que seria adicional a lo ya previsto
en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado para los afios 2017 y 2018,

Los limites de los procesos de estabilizaciéon temporal han sido considerablemente ensan-
chados por parte de la definitiva Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la
reduccion de la temporalidad en el empleo pablico. En ese sentido, podran concurrir a dichos
procesos todo aquel personal que viniese sufriendo la temporalidad de forma ninterrumpida al
menos tres afos antes al 31 de diciembre de 2017, unificando la aplicacién de un mismo sistema
para todos los procesos de estabilizacion contemplados por parte de las LPGE para los afios 2017
y 2018, y también para el tltimo previsto en el art. 2 de la Ley 20/2021, de 28 de diciembre. En
dichos procesos se incluiran las plazas ya incluidas en las OEP de estabilizacién que no hayan
sido convocadas, o que si lo han sido hayan quedado desiertas. Ademas, tendran que ser plazas
de estructura y dotadas presupuestariamente. Para todo ello se establece, en base a la Disp. adic.
6a, “por tan solo una vez”, y de forma “excepcional” el sistema de concurso de méritos donde se
computara hasta un 40% sobre todo la experiencia, no siendo eliminatorios los ejercicios de la
fase de oposicion®. A lo que nos interesa, para el caso de las Sociedades Mercantiles Pablicas, de
las Entidades Empresariales, de las Fundaciones y de los Consorcios del Sector Pablico (cuestion
que no contemplaba la redaccion del RD-ley 14/2021), a dichos procesos de estabilizacion les
sera de aplicacion el mismo régimen juridico en base a lo previsto en la Disp. adic. 7a.

Como se puede observar, con mayor o menor acierto, se ha legislado en pro de solucionar
los problemas de las altas tasas de temporalidad de nuestras AAPP que, en los altimos afios,
podria decirse que ha llegado a ser considerado como un problema realmente endémico. A ellas
también pueden concurrir los indefinidos no fijos que han obtenido dicha categoria a causa de
un proceso de reversion de servicios. No obstante, y a pesar de todo lo anterior, lo que no se ha
hecho es legislar en pro de eliminar todo este tipo de aporias normativas que, en el caso de la
subcontratacion de servicios y su posterior reversion, eliminen de una vez por todas este tipo
de circunstancias. Hay que tener presente en todo este asunto el hecho de que los procesos de
consolidacién plantean también una dificultad en cuanto a su consecucién®, puesto que muchas
Administraciones (sobre todo las EELL pequefias y medianas) no tienen ni siquiera configuradas
las relaciones de puestos de trabajo, tienen poco diferenciados el personal de estructura y, en
muchas ocasiones, las funciones que realizan los empleados publicos enmarcados en estas cate-
gorias no tienen nada que ver con el encaje administrativo que la Administracion en cuestion ha
efectuado. Lo que plantea un problema a la hora de baremar la experiencia profesional en los
procesos de concurso.

64 Obsérvese el interesante analisis llevado a cabo por parte de: Boltaina Boch, X., “El Real Decreto
Ley 14/2021 sobre personal interino y estabilizacion: la compleja aplicacion transitoria en la Administra-
ci6n Local”, Revista digital CEMCI, ntm. 51, julio a septiembre de 2021, p. 1-30. Disponible en: https://
revista.cemci.org/numero-51/pdf/tribuna-1-cl-real-decreto-ley-14-2021-sobre-personal-interino-y- estabi-
lizacion-la-compleja-aplicacion-transitoria-en-la-administracion-local.pdf .

65 La Disp. adic. 6a también contempla la posibilidad de crear bolsas de trabajo diferenciadas para
el personal funcionario interino y para el personal laboral. En la redaccién inicial del RD-ley 14/2021 tan
solo se contemplaba dicha posibilidad de forma expresa para el personal funcionario interino.

66  Cfr Puerta Seguido, E, La consolidacién del empleo piblico precario, Valladolid, Editorial Lex Nova,
2003, pp. 293-340.
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Todo ello en su conjunto sigue suscitando una serie de retos de futuro para el legislador.
Puesto que la cuestion no esta definitivamente resuelta, tal y como se refleja tras la presen-
tacion del Auto del 27 de julio de 2021, mediante el cual, el Magistrado Xavier Gonzélez
de Riviera, titular del Juzgado de lo Social n® 3 de Barcelona, plantea una nueva cuestion
prejudicial ante el TJUE cuestionando el encaje de la figura del indefinido no fijo en el marco
de la Directiva 1999/70. Se reclama la consideraciéon de “empleado publico fijo”. En caso de
prosperar plantearia una importante dicotomia puesto que el TREBEP, en su art. 8.2.c) ya
contempla la figura de personal laboral fijo, pero siempre que se superen los procedimientos
selectivos cumpliendo los estrictos limites constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad de las pruebas®’.

6. CONCLUSIONES

El fenémeno de la subcontratacién de servicios de titularidad putblica para su ejecucion por
parte de empresas privadas ha proliferado a lo largo de las tltimas décadas en nuestro pais. La
configuraciéon de dichos procesos, tanto en lo que concierne a su concesion como en lo relativo
a su posterior reversion, ha sido objeto de configuracion legal. No obstante, de la compleja inte-
rrelacion entre la normativa administrativa y laboral surgen una serie de colisiones normativas
que permiten que, una vez que se hayan producido las reversiones de servicios, y siempre que
concurran una serie de circunstancias, dicho personal podria pasar a formar parte de nuestro
sistema de empleo publico bajo la consideracién de indefinido no fijo.

Los datos estadisticos sobre el nimero total de empleados puablicos de dicha catego-
ria no quedan del todo claros. Y mucho menos los que provienen de la subcontratacién y
posterior reversiéon de servicios. Pero parece ser que a lo largo de las tltimas décadas ha
aumentado su numero. Con lo cual, este tipo de aporias normativas han permitido un acceso
al sistema de empleo ptblico de nuestro pais con un régimen juridico ciertamente suz generis.
Dicho personal permanecera en nuestras Administraciones hasta que no se convoque la
plaza o se amortice la misma. Situacién que se ha venido manteniendo, en la mayoria de las
ocasiones sine die.

Las soluciones que se han venido aportando por parte del legislador hasta el momento han
ido en la linea de procurar procesos de consolidacion y de estabilizacién de empleo temporal,
pero no se han adoptado criterios normativos contundentes en aras de eliminar todo este tipo
de situaciones. Ni si quiera con las altimas reformas vertidas por parte del legislador a finales del
ano 2021. Es por ello por lo que se considera por nuestra parte como necesaria una intervencion
verdaderamente eficaz desde el punto de vista legal al objeto de eliminar este tipo de aporias
normativas en el seno de nuestro ordenamiento juridico que provocan un acceso indirecto a
nuestro sistema de empleo publico.

67  Vid. Beltran de Heredia Ruiz, L., “¢Fijeza o indefinido no fijo? Nueva cuestién prejudicial cuestio-
nando la respuesta laboral a la temporalidad abusiva (Auto JS/3 Barcelona 27/6/21)”, en Una mirada critica
a las relaciones laborales, Blog de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Disponible en: https://ignasi-
behran.com/2021/07/30/fijeza-o-indefinido-no-fijo-nucva-cuestion-prejudicial-cuestionando-la-respues-
ta-laboral-a-la-temporalidad-abusiva-auto-js-3-barcelona-27-6-21/ .
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